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2. Landstinget Halland
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3. Landstinget Kronoberg
Upphandlingsavdelningen
Box 1223

351 12 Véxjd

SAKEN
Overprovning av upphandling enligt lagen (2007:1091) om offentlig upp-
handling (LOU)

Landstinget Kronoberg, Landstinget Blekinge och Landstinget Halland
(Landstingen) har genomfort en upphandling avseende horapparater, re-
servdelar och tillbehor (dnr B49-08-092). Den 18 februari 2009 beslutade
de upphandlande myndigheterna att anta de anbud som lémnats av Phonak
AB (Phonak), GN Resond AB (GN) och Widex AB (Widex).

Oticon AB (Oticon) har ansokt om gverprovning och yrkat att lansrétten
ska besluta att upphandlingen far avslutas forst sedan rittelse gjorts pa sa

sitt att anbuden fran Widex och Phonak forkastas.

Dok.Id 39796

Postadress Besbksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 42 Kungsgatan 8 0470-868 00 0470-869 50 méndag — fredag
351 03 Vixjo E-post: lansrattenikronoberg@dom.se 09:00-12:00

13:00-15:00
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Landstingen har motsatt sig bifall till Oticons ansokan.

Linsritten har den 27 februari 2009 beslutat att upphandlingen inte far

avslutas i avvaktan pé att lansritten beslutar ndgot annat.

Landstingen har den 20 april 2009 beslutat att avbryta den aktuella upp-
handlingen. Oticon har invént att Landstingen inte haft saklig grund for att
avbryta upphandlingen.

DOMSKAL

Enligt 1 kap. 9 § LOU géller som huvudregel att upphandlande myndighe-
ter ska behandla leverantorer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande
sitt samt genomfora upphandlingar pa ett §ppet satt. Vid upphandlingar
ska vidare principerna om 8msesidigt erkénnande och proportionalitet iakt-

tas.

Av 9 kap. 8 § LOU framgar att en upphandlande myndighet far tilldta att
en anbudssdkande eller anbudsgivare rittar en uppenbar felskrivning eller
felrakning eller nagot annat uppenbart fel i anbudsansokan eller anbudet.
Myndigheten fér begira att en anbudsansdkan eller ett anbud fortydligas
eller kompletteras om det kan ske utan risk for siarbehandling eller konkur-

rensbegransning.

Av 16 kap. 2 § LOU framgér foljande. Om den upphandlande myndigheten
har brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan
bestaimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantdren lidit eller
kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska goras

om eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts.
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Av Landstingens anbudsinbjudan framgér bl.a. foljande. Syftet med upp-
handlingen #r att tillgodose Landstingens behov av horapparater, reservde-
lar och tillbehdr. Upphandlingen genomfors genom ett Sppet forfarande
enligt LOU. Forfragningsunderlaget med bilagor innehéller ett antal obli-
gatoriska skall-krav. Forutséttningen for att ett anbud ska kunna provas,
utvirderas och antas ir att dessa krav 4r uppfyllda. Av anbudet ska framgé
att samtliga krav i forfrAgningsunderlaget &r uppfyllda, vilket gbrs genom
att anbudsgivaren fyller i anbudsformuldr och kravspecifikation. Anbuds-
prévningen sker i tva steg, kvalificeringsfas och anbudsutvérderingsfas.
kvalificeringsfasen prévas krav stillda pa anbudsgivaren samt obligatoris-
ka krav pa produkter eller tjanster. Under forutséttning att inkomna anbud
uppfyller kraven i kvalificeringsfasen utvérderas anbuden med hénsyn ta-
gen till viktade utvarderingskriterier, generella bor-krav, produktspecifika
bor-krav och pris. Tre anbud kommer att antas med volymfordelningen 50
%, 25 % samt 25 %. Produkisegmenten som upphandlingen omfattar 4r
horapparat enkel, mellan och avancerat samt hrapparater till patienter med
grav horselnedsittning och horapparater till barn upp till 19 ar. Utvérde-
ringen i upphandlingen sker i tvd omgangar. Anbud nummer ett blir det
anbud som har det lagsta slutvirderingspriset i forsta omgéngen. Anbud
tva och tre blir de anbud som har det ligsta respektive nést ldgsta slutvir-
deringspriset i andra omgéngen. Anbuden antas i sin helhet. Av tilldel-
ningsbeslutet framgér att Phonak blev leverantr nummer ett, GN och Wi-
dex leverantdrer nummer tvé och tre. Oticon kom pa fjarde plats i utvérde-

ringen.

Fragan om Widex uppfyller visst skall-krav

Oticon har anfort i huvudsak foljande. Widex offererade produkt, Inteo
INO, fanns p& marknaden redan 2006 och har séledes funnits pa marknaden
mer 4n tva ar vid sista anbudsdatum. I bilaga till kravspecifikationen redo-

visas generella krav som géller for alla produktsegment. Av punkt 97 i bi-
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laga till kravspecifikationen framgar att det #r ett generellt skall-krav att
offererade produkter inte ska ha funnits langre dn tva ar pa marknaden vid
sista anbudsdatum. Enligt punkt 55 i komplettering till anbudsinbjudan den
15 december 2008 uppger Landstingen att skall-kravet i punkt 97 sékerstél-
ler att relativt moderna produkter offereras samt att med marknaden avses
virldsmarknaden. Widex har inte uppfyllt detta skall-krav. Efter att Oticon
erhallit tilldelningsbeslutet kontaktade man foretrédare for Landstinget
Kronoberg som i sin tur begérde in kompletterande uppgifter frin Widex
angdende det nimnda skall-kravet. Widex produktfamilj Inteo blev intro-
ducerad pa marknaden under &r 2006. Produktfamiljen har sedan komplet-
terats med ytterligare produktvarianter. Widex gor i kompletteringarna
gillande att de tvé apparater som inte blev introducerade under 2006 har
blivit uppgraderade under 2007 och att de darfor 4r att betrakta som om
produktfamiljen inte varit komplett forran under 2007. Skall-kravet tar
sikte pa “offererade produkter”, d.v.s. alla produkter som offereras och tar
inte hansyn till om och ndr en produkifamilj eventuellt varit komplett. I
Widex produktblad anges “printed by Widex 08/06”, vilket visar att offere-
rade produkter ddrmed fanns pa marknaden redan i augusti 2006. Att den
aktuella produkten, Inteo IN9, fanns pa marknaden 2006 framgéar dven av
en foljesedel fran Widex som skickats till Sunderby sjukhus i Luled med
orderdatum den 1 november 2006. Landstingen har gjort bedémningen att
skall-kravet ifraga 4r nodvindigt i upphandlingen for att sikerstilla kvali-
teten pa produkterna. Att kravet inte kan tolkas i enlighet med vad Widex
anfort framgér vid genomgang av handlingen “fréagor och svar” av den 9
januari 2009. Dér bekréftar Landstingen ait det #r ovisentligt om uppgra-
deringar har skett eller om funktioner har tillkommit. Landstingens svar
visar att de inte accepterar produkter &ldre &n tvé ar riaknat fran sista an-
budsdatum samt att detta galler oavsett om produkten har blivit uppgrade-
rad med ny teknik eller inte. Om Landstingen hade granskat Widex pro-
duktblad och bruksanvisning for den aktuella produkten hade man upptéckt

att Widex offererat en produkt som funnits p marknaden léngre &n tva ar
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fran sista anbudsdatum. Landstingen har endast kontrollerat om Widex satt
ett kryss i rutan avseende skall-kravet i punkt 97 och har ddrigenom agerat
i strid med vad man angett for samtliga anbudsgivare, det vill séga att upp-
foljning av kravet ska ske i utvdrderingen. Landstingens forfarande &r inte
forenligt med likabehandlingsprincipen, transpararensprincipen och 1 kap
9 § LOU. Om Landstingen redan fran borjan haft for avsikt att godta pro-
dukter som funnits p& marknaden langre &n tvé &r vid sista anbudsdatum
men som direfter uppdaterats och forbittrats skulle Landstingen angett
detta i anbudsinbjudan. I sédana fall hade Oticon och formodligen dven
andra anbudsgivare kunnat offerera produkter till lagre priser &n vad som
skett i upphandlingen. Det kan noteras att foretaget som stillde fridgan om
skall-kravet i punkt 97 inte limnade anbud i upphandlingen. Det kan antas
att detta berott pa Landstingens kategoriska svar pa den fraga som stélldes.
Om Oticon kant till att det varit majligt att offerera en produkt som funnits
pa marknaden léngre tid &n tvé ar réknat fran sista anbudsdatum men som
forbittrats efter detta datum hade Oticon kunnat offerera produkten Oticon
Saffran till ett ldgre pris dn Oticon Vigo. Om s& hade skeit hade Oticon
kunnat erhalla ett slutvarderingspris som understigit slutvérderingspriset
for vinnande anbudsgivare. Saledes hade Oticon haft mdjlighet att vinna
upphandlingen. Det kan &ven konstateras att Landstingen till sitt yttrande
bifogat en skrivelse frin Widex som dr utformad som en partsinlaga i mé-
let. Widex har som en av de vinnande anbudsgivarna inte rétt att intervene-

ra i malet. Lansritten ska darfor helt bortse frain Widex skrivelse.

Landstingen har anfort i huvudsak foljande. Upphandlingen har genom-
forts i enlighet med det uppréttade forfrigningsunderlaget och LOU, och
nagon avvikelse som skulle kunna féranleda rittelse i enlighet med Oticons
yrkande har inte forekommit. Nagra krav pd ndrmare redovisning av att
offererade produkter inte ska ha funnits pd marknaden langre &n tva ar har
inte uppstillts utan det har varit tillrdckligt att anbudsgivarna satt ett kryss i

anbudsformuliren och bekriftat att kravet uppfyllts. Widex har avseende
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de aktuella produkterna precis som Oticon limnat en sidan bekriftelse,
och har saledes uppfyllt det krav som uppstillts for att kvalificera anbudet
for fortsatt utvirdering. Fragan som uppkommit i malet &r om de av Widex
offererade Inteo-produkterna funnits p&4 marknaden léngre tid &n tva ar vid
sista anbudsdatum. Begreppet “funnits p4 marknaden” innebér inte att pro-
dukten slépps pa marknaden, utan fordras for detta att den gjorts tillganglig
for allmanheten, vilket framgar av SOU 2003:82 s. 226. Oticon har efter
tilldelningsbeslutet varit i kontakt med Landstingen och ifragasatt om Wi-
dex uppfyllt det aktuella skall-kravet. Landstingen har med anledning av
detta tagit kontakt med Widex for att begdra in ytterligare uppgifter om
produkternas &lder for att bringa klarhet i om kravet uppfyllts. Efter
genomgéng av Widex svar har konstaterats att Widex bekriftelse i anbudet
varit korrekt. Skall-kravet ar uppfyllt pa grund av att Widex utvecklat en

- ny forstérkarkrets i den offererade produkten, vilket innebér att hirdvaran
har gjorts om frén grunden och bytts ut. Innan utvecklingsarbetet paborja-
des 2007 hade Widex tva horapparater, en med Sppen anpassning och en
med traditionell insats. Den nya produkten kan, p& grund av den nykon-
struerade forstiarkarkretsen, konverteras till bade ppen anpassning och till
traditionell insats i samma horapparat. Tva produkter har ddrmed blivit
ersatta med en ny. Syftet med det uppstéllda kravet &r enligt Landstingen
att £ till stand ett avtal p& moderna hérapparater som uppfyller dagens och
framtidens behov, inte att uppstilla hinder mot godkénnande av anbud som
innehaller produktnamn som #r &ldre &n tva &r. Att Widex inte bytt namn

pé produkten saknar darfor betydelse i sammanhanget.

Linsritten gor foljande bedomning.

Landstingen har under malets handlaggning &beropat en av Widex upprit-
tad skrivelse. Ett sadant forfarande kan inte jamstéllas med att Widex in-
tervenerat i malet pé ett obehorigt sitt. Skl att bortse fran Widex skrivelse

foreligger darfor inte.
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En upphandlande myndighet far anses ha et relativt stort utrymme att for-
mulera och tolka frigeformuléren. Widex har i sitt anbud presenterat en
produkt som for Landstingen har uppfyllt skall-kravet i frageformuldrets
mening. Den av Widex offererade produkten har till skillnad frén tidigare
produkter inom samma familj en ny hardvara med en nykonstruerad for-
stirkarkrets. Oticon kan inte anses ha visat att den offererade produkten har
funnits tillgénglig pd marknaden mer &n tva dr fore sista anbudsdatum.
Oticon har inte heller i dvrigt visat att Widex inte uppfyllt det efterfragade

skall-kravet.

Frdagan om Widex pd ett otilldtet sdtt fatt komplettera sitt anbud

Oticon har anfort i huvudsak foljande. Enligt 9 kap. 8 § forsta stycket
LOU far en upphandlande myndighet tillata att en anbudssokande eller
anbudsgivare rittar en uppenbar felskrivning eller felrikning eller ndgot
annat uppenbart fel i anbudsansokan eller anbudet. Av paragrafens andra
stycke framgér det att den upphandlande myndigheten ocksa far begira att
ett anbud eller en ansokan fortydligas eller kompletteras om det kan ske
utan risk for siarbehandling eller konkurrensbegransning. I ett forslag till
avgorande av EG-domstolen i mal C-87/941 har generaladvokaten Lenz
niarmare utvecklat vad som bor avses med begreppen fortydligande och
komplettering. Landstingen har i det hér fallet 1atit Widex komplettera sitt
anbud tre ganger efter tilldelningsbeslutet. Forfarandet far anses ha gatt
utéver vad som enligt 9 kap. 8 § LOU ér tillatet. Det har saledes inte varit
forsvarbart av Landstingen att beggra in uppgifterna ifraga och beakta des-
sa. Flera av de uppgifter som Widex redovisar i sina kompletteringar av
den aktuella produkten &r nya jamfort med vad Widex angett pa de pro-
duktblad och bruksanvisningar som ingetts i samband med anbudet. 1 de
forst ingivna produktbladen och bruksanvisningarna stér det inte nigot om

den nya konverteringsbara modellen. Det star inte heller nagot om den tek-
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nik som ska minska mikrofonens egenbrus. Widex har saledes efter tilldel-
ningsbeslutet redovisat en forbattrad produkt jamfort med den produkt som
Widex offererat i anbudet. Ett fortydligande efter tilldelningsbeslutet kan
vara minst lika allvarligt ur likabehandlings- och transparenshénseende
som ett fortydligande innan tilldelningsbeslutet. Widex har efter sista an-
budsdag och efter tilldelningsbeslutet tillfort nya uppgifter om den aktuella
produkten jamfort med vad som framgér av Widex anbud med bilagor.
Widex har saledes i efterhand presenterat en delvis annan produkt &n den
som offererats i anbudet. For det fall léansratten skulle anse att Widex upp-
fyller skall-kravet efter kompletteringarna, ska dessa inte beaktas pa grund
av att de #r otillitna enligt vad som angivits ovan. Eftersom Widex efter
sista anbudsdag tillfort nya uppgifter om den aktuella produkten jamfort
med vad som framgér av Widex anbud med bilagor, har Widex komplette-
ringar skett i strid med transparensprincipen och likabehandlingsprincipen.
Vid en korrekt genomford anbudsutvirdering skulle Oticon ha antagits
som leverantdr i upphandlingen och i vart fall erhallit en tilldelning om 25

% av volymen i upphandlingen.

Landstingen har anfort i huvudsak fljande. De av Widex ldmnade uppgif-
terna efter tilldelningsbeslutet har endast inhdmtats for att fa klarhet i om
det av Oticon pastadda felet i Widex anbud forekommit och utgdr ingen
form av otillaten komplettering. De efterfragade uppgifterna har inte ingatt
som ett skall-krav i upphandlingen utan endast fortydligat en av Widex
redan lamnad uppgift. Att en upphandlande myndighet i en sédan situation
forsoker utreda om felaktiga uppgifter faktiskt férekommit kan omdjligt
ses som nagon form av otillaten komplettering eller rattelse. Det kan inte
heller anses strida mot likabehandlingsprincipen utan har endast bekréftat

att det i anbudet uppstéllda skall-kravet &r uppfyllt.

Lansritten gor foljande bedémning.
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Av 9 kap 8 § LOU framgr att en myndighet far begéra att en anbudsanso-
kan eller ett anbud fortydligas eller kompletteras om det kan ske utan risk
for sarbehandling eller konkurrensbegrénsning. Bestdmmelserna bor till-
lampas restriktivt och den upphandlande myndigheten far inte acceptera
kompletteringar som innebir visentliga fordndringar av forutsittningarna
for upphandlingen. I det hr fallet har emellertid Landstingen forst efter
tilldelningsbeslutet efterfragat vissa kompletteringar av Widex for att si-
kerstilla att skall-kravet i fraga varit uppfyllt. Detta har skett med anled-
ning av att Oticon tagit kontakt med Landstingen och ifrdgasatt om s& varit
fallet. De kompletterande uppgifter som Widex gett in har endast bekriftat
det redan uppfyllda skall-kravet. Nagon risk for sirbehandling eller kon-
kurrensbegrinsning i den mening som avses i 9 kap 8 § LOU har séledes
inte forelegat. Landstingens forfarande kan inte heller pa annat sitt anses

strida mot de krav som uppstills i LOU och gemenskapsrétten.

Fragan om Phonak uppfyller visst skall-krav

Oticon har anfért i huvudsak foljande. Phonak har inkommit med en otilla-
ten komplettering av sitt anbud efter sista anbudsdag. Av anbudsinbjudan
framgar att vissa handlingar som ska ingé i anbudet &r s.k. skall-krav. En
av dessa handlingar #r ett ifyllt formuldr med kontaktpersoner. Det aktuella
formuldret har utgjort bilaga till anbudsinbjudan. Till Phonaks anbud har
nagon sadan bilaga inte bifogats. Landstingen har den 3 februari 2009 be-
giirt in komplettering av Phonaks anbud och Phonak har svarat per e-mail
samma dag och bifogat ifyllt formuldr med kontaktpersoner. Landstingen
har genom att tillata Phonaks komplettering agerat i strid med likabehand-
lingsprincipen och transparensprincipen. Kompletteringen ska inte beaktas
och anbudet fran Phonak uppfyller dérfor inte skall-kraven i upphandling-
en och borde ha forkastats. Enligt 9 kap. 8 § andra stycket LOU far den
upphandlande myndigheten begéra att ett anbud fortydligas eller komplet-

teras om det kan ske utan risk for sirbehandling eller konkurrensbegréns-
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ning. Av praxis framgér att de fall ndr domstolarna godtagit att den upp-
handlande myndigheten inhdmtat kompletteringar &r mycket f& nér kom-
pletteringarna avser annat &n myndighetsuppgifter. I Kammarréttens i Jon-
koping dom den 31 januari 2006 (mal nr 3979-05) hade den vinnande an-
budsgivaren tillatits att efter anbudstidens utgang komplettera anbudet med
referensformulér som enligt ett skall-krav skulle bifogas anbudet. Kam-
marritten konstaterade att medgivandet av kompletteringen innebar en
overtridelse av likabehandlingsprincipen. Att bifoga ett ifyllt formuldr med
kontaktuppgifter #r ett skall-krav i upphandlingen och Phonaks anbud upp-
fyller darmed inte skall-kravet. Phonak har sdledes kompletterat sitt anbud
i efterhand med helt nya uppgifter som inte aterfanns i anbudet. Dessa
kompletteringar har gétt utdver vad som enligt 9 kap. 8 § LOU ar tillatet
och Landstingen har genom at tillata Phonaks komplettering agerat i strid

med principerna om likabehandling och transparens.

Landstingen har inte yttrat sig i frgan.

Liansritten gor foljande bedomning.

Av forfragningsunderlaget framgar att det &r ett skall-krav att anbudsgivare
ska bifoga bilaga med kontaktpersoner. Phonak har inte vid anbudstidens
utging ingivit nagon sddan bilaga som skall-kravet avser. For att Overhu-
vudtaget kunna préva Phonaks anbud har Landstingen varit tvungna att

begira in kompletteringar.

Ett fortydligande eller en komplettering far emellertid inte leda till att an-
nat #n marginella sakuppgifter tillfors ett anbud eller en ansdkan. Lands-
tingens begéran om att f& in en bilaga med kontaktpersoner av Phonak har
gatt utdver vad som kan anses tillatet i detta hanseende. Det har saledes
inte varit forsvarbart att begira in uppgifter p& det sétt som skett och att

beakta dessa vid anbudsutvirderingen. Forfarandet r inte forenligt med
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bestimmelserna i 6 kap 8 § LOU och strider mot i forsta hand likabehand-
lingsprincipen i 1 kap 9 § LOU. Landstingen har sdledes genomfort upp-
handlingen i nu aktuellt hdnseende pé ett sédant sitt att Oticon kan komma

att lida skada.

Frégan om Landstingen haft rdtt att avbryta upphandlingen

Oticon har anfort i huvudsak foljande. Endast sakliga skl kan vara grund
for att avbryta en upphandling. Landstingen har uppgett att skélen for att
avbryta upphandlingen har varit att man med anledning av dverprévningen
i lansritten pa nytt gatt igenom forfragningsunderlaget och funnit att skall-
kravet om att offererade produkter ska ha funnits langre &n tvé ar pa mark-
naden vid sista anbudsdatum #r otydligt formulerat och inte gr att rétta
inom ramen for likabehandlingsprincipen. Landstingen har dven anfort att
det inte heller gar att utesluta att kravet har paverkat det konkurrensuppso-
kande skedet i upphandlingen. For det fall lansratten far kéinnedom om att
en upphandling avbrutits, &r den skyldig att prova fragan om beslutet &r
forenligt med LOU. Liansrétten ska séledes inte skriva av ett sadant mal
utan ta upp fragan om avbrytande till provning i sak. Kammarrétten i G-
teborg har i dom den 7 november 2006 (mél nr 5375-06) konstaterat att
avbrytande av en upphandling 4r ett undantagsforfarande och att brister i
forfragningsunderlaget i visst fall inte utgjort saklig grund for avbrytande.
Det #r tydligt att Landstingen s& sent som den 19 mars 2009 har haft upp-
fattningen att forfragningsunderlaget varit korrekt utformat. Besluten att
avbryta upphandlingarna saknar séledes saklig grund och ska dérfor anses
ogiltiga. Skall-kravet i punkt 97 i bilaga till kravspecifikationen last till-
sammans med vad som framgér av handlingen “frégor och svar” av den 9
januari 2009, uppfyller kraven pa tydlighet enligt LOU. Alla anbudsgivare
har fatt del av forfrigningsunderlag och bilagan "frdgor och svar”. Detta
innebdr att anbudsgivarna har haft samma information om innebdrden av

skall-kravet. Alla normalt omsorgsfulla anbudsgivare har ddrmed kunnat



o Sida 12
LANSRATTENT _ DOM 251-09
KRONOBERGS LAN

tolka skall-kravet p4 samma sitt. De skil for avbrytandebeslutet som
Landstingen angivit 4r inte p& nigot sétt knutna till proportionalitetsprinci-
pen. De skil som Landstingen numera framfort om att skall-kravet inte ar
forenligt med LOU forefaller vara en efterhandskonstruktion skapad i ett
forsok att undvika att slutfora upphandlingen. Skall-kravet ifraga strider
inte mot proportionalitetsprincipen. Om proportionalitetsprincipen ska be-
domas i det har fallet ska en strukturerad avvigning goras mellan motsté-
ende intressen. EG-domstolen gor vanligtvis en samlad bedémning och den
avgorande fragan #r ndstan alltid huruvida den nationella atgdrden gér
langre 4n vad som &r nddvéndigt for att nd syftet. Landstingens syfte med
kravet om att den offererade produkten inte ska ha varit pA marknaden
langre tid 4n tva &r fore sista anbudsdatum har varit att sdkerstélla att pro-
dukter med modem teknologi offereras. Kravet fraimjar dirmed foretag
som ligger i framkant i forskning och utveckling. En hog utvecklingshas-
tighet innebér storre mojligheter att f& fram tekniskt avancerade produkter
och ha ett yngre utbud av hjilpmedel och dérfor ett bredare urval av pro-
dukter som kan komma i fraga for upphandlingen. Kopior frén andra till-
verkare #r ovanligt for horselhjilpmedel. Varje tillverkare har sina egna
tekniska och mekaniska 16sningar och sina egna unika karaktéristiska kén-
netecken. Produkterna inom denna bransch &r vidare omgéirdade av ett om-
fattande patentskydd och andra typer av immateriellt skydd. Kopiering av
horselapparater forekommer alltsa 1 mycket liten omfattning. Kravet ar
lampligt och effektivt for att sdkerstélla att produkter med modern teknolo-
gi offereras i upphandlingen. Det utesluter inte produkter fran foretag som
ligger i framkant i forskning och utveckling utan &r tvértom nddvandigt for
att de produkter som inte fyller 6nskade krav pa4 modemn teknologi inte
offereras. D4 mindre moderna produkter med foraldrade teknologiska 16s-
ningar inte i nagon nimnvérd grad kan forvéntas konkurrera med avance-
rade produkter vid en utvérdering, 4r inte heller den eventuella negativa
effekten som kravet far oproportionerligt i forhallande till syftet med kra-

vet. Landstingen hivdar vidare att deras uppfatining att forfrigningsunder-
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laget strider mot proportionalitetsprincipen 4r en effekt av argumentationen
i malet. Nagon argumentering som rdr proportionalitetsprincipen har dock
dverhuvudtaget inte forekommit i malet fram till det att avbrytandebeslutet
togs. Tvirtom har Oticon hela tiden ansett att skall-kravet &r effektivt och
nddvindigt. Sammanfattningsvis har Landstingen inte haft saklig grund for
att avbryta upphandlingen och denna ska dérfor avslutas genom val av le-

veranttrer. Dirvid ska anbuden frin Widex och Phonak forkastas.

Landstingen har anfort i huvudsak foljande. De bakomliggande orsakerna
till de skl som angetts for att avbryta upphandlingen &r att Landstingen
efter ndrmare genomgang kommit fram till att det som Oticon framfort
rorande forfragningsunderlaget och det svar som lamnats pa fragan rorande
punkt 97 i kravspecifikationen méste anses innebéra att upphandlingen inte
skett p4 ett sitt som 4r forenligt med principerna om proportionalitet, lika-
behandling och transparens. I mélet C-92/00, HI (REG 2002 s I-5553) an-
forde EG-domstolen med hénvisning till sin dom i malet C-27/98, Fracasso
och Leitschutz (REG 1999, s 1-5697) att gemenskapsreglerna om offentlig
upphandling inte medfor att en upphandlande enhets befogenhet att avsta
fran en upphandling endast foreligger i undantagsfall eller nér det forelig-
ger tungt vigande skl (jfr Regeringsrittens dom i mél nr 7679-06). Av
domen framgar saledes att avbrytande av en upphandling inte &r ett undan-
tagsforfarande varfor Landstingen har haft rétt att avbryta upphandlingen.
Kravet om att offererade produkter inte ska ha funnits léngre &n tvé pé
marknaden vid sista anbudsdatum har uppstillts i syfte att sékerstélla att
produkter med modern teknologi offererades, ett syfte som i sig méste an-
ses forenligt med proportionalitetsprincipen. Vartefter skriftvéxlingen i
malet fortgick kom Landstingen till insikt att kravet vid en strukturerad
avvigning mellan motstaende intressen inte var nddvindigt for att uppné
det efterstravade syftet och att den negativa effekt som kravet fick var
oproportionerligt. Syftet har inte varit att utesluta leverantdrer med produk-

ter som uppfyllde kravet p& “moderna” produkter. Landstingen avser att i
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en ny upphandling omformulera kravet utifrdn tekniska och funktionella
krav utan alderskrav. Kvalificeringskrav som utesluter produkter av viss
alder far den effekten ait produkter fran foretag som ligger i framkant inom
forskning och utveckling kan komma att falla for aldersstrecket, medan
senare “kopior” fran andra tillverkare uppfyller &lderskravet. Detta r inte
sakligt motiverat och inte forenligt med proportionalitetsprincipen. Efter-
som rittelse inte kan komma ifrga har det ocksé forelegat saklig grund for
Landstingen att avbryta upphandlingen. Beslutet att avbryta upphandlingen
har inte heller inneburit att de gemenskapsrittsliga principerna for offentlig

upphandling har trétts for nér.

Lansritten gor féljande beddmning.

For att en upphandlande myndighet ska kunna avbryta en pagaende upp-
handling krévs att den kan prestera sakliga skal for beslutet att avbryta
upphandlingen. Som forutsdttning for att avbryta upphandlingen géller
bland annat att myndigheten n#r den fattar ett beslut iakttar de grund-
liggande gemenskapsrittsliga principer som ska foljas vid offentlig upp-

handling.

I rittsfallet RA 2008 ref. 35 framgar att det dnnu inte finns nagon klar och
entydig praxis angéende vad som kan utgéra sakligt godtagbara skal for ett
avbrytande. Regeringsritten har direfter i dom den 4 juni 2009 (mal nr
4239-07) bland annat framhallit att mdjligheten att avbryta en upphandling
4r begrinsad, att ett beslut om avbrytande méste vila pd sakligt godtagbara
skil och att beslutet inte far vara godtyckligt.

Det av Landstingen uppstillda skall-kravet om att offererade produkter inte
ska ha funnits lingre 4n tva &r pd marknaden vid sista anbudsdatum &r inte
optimalt utformat. Kravet far emellertid anses vara sé klart och tydligt ut-

format att en leverantdr kunnat skaffa sig en bild av mojligheterna att ligga
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ett konkurrenskraftigt anbud. Fragor och svar med anledning av det aktuel-
la skall-kravet har vidare hallits tillgdngliga for samtliga ténkbara leveran-
torer. Det som Landstingen numera anfort i fréga om skall-kravets otydlig-
het kan séledes inte anses ha utgjort tillrdckliga skl for att avbryta upp-

handlingen.

Skall-krav i forfragningsunderlaget infor en offentlig upphandling fér upp-
stillas under forutsitining att kravet #r relevant for den aktuella upphand-
lingen och dess tillimpning i det enskilda fallet inte strider mot ndgon av
de grundliggande gemenskapsrittsliga principerna eller LOU. Som anforts
ovan #r skall-kravet i det hér fallet inte optimalt utformat och det far i och
for sig antas ha varit méjligt att utforma detta utifran tekniska och funktio-
nella krav utan alderskrav. Det uppstillda skall-kravet har emellertid ett
naturligt samband med och far anses sté i proportion till det behov Lands-
tingen avser att ticka genom upphandlingen. Skall-kravet kan vidare inte
anses diskriminerande och det #r inte visat att detta pa ett patagligt sétt
begrinsat konkurrensmdjligheterna. Det som Landstingen anfort betriffan-
de proportionalitetsprincipen kan saledes inte heller anses ha utgjort till-

rickliga skil for att avbryta upphandlingen.

Sammanfattningsvis anser lénsrétten att det som Landstingen numera an-
fort inte kan anses innebira att det uppstéllda skall-kravet strider mot prin-
ciperna om likabehandling, transparens och proportionalitet, eller ndgon
annan grundldggande princip som ska foljas vid offentlig upphandling, pa
ett sadant sitt att Landstingen haft sakliga skél att avbryta upphandlingen
under nu pagdende domstolsprévning. Landstingens beslut att avbryta

upphandlingen ska darfor ogiltigforklaras.

Vid bedémningen av huruvida upphandlingen ska goras om eller om det &r
tillrackligt att enbart vidta réttelse konstaterar lénsrétten att mer ingripande

atgarder dn vad som #r nddvéndigt inte bor vidtas. Den minst ingripande
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atgirden #r att upphandlingen réttas pa sé sétt att utvérderingen gérs om

och att Landstingen vid utvérderingen bortser frén Phonaks anbud.

DOMSLUT

Lansritten ogiltigforklarar Landstingens beslut den 20 april 2009 att avbry-
ta aktuell upphandling.

Lansritten forordnar att upphandlingen inte fér avslutas innan réttelse skett

pa s siitt att Phonaks anbud forkastas.

Lansritten avslar Oticons ansokan i 6vrigt.

Lansritten forordnar att det interimistiska beslutet av den 27 februari 2009

ska upphora att gilla.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1d)

Bengt \indh



