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Férvaltningsratten bifaller 1 mal nr 3963-11 GN ReSounds yrkande om
ogiltighetsforklaring av avtal som har ingtts med vinnande leverantorer i
upphandlingen SN499-2010 och forklarar avialen ogiltiga.
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BAKGRUND

Vistra Gitalandsregionen (nedan VGR) har genomfort en upphandling
gallande tekniska horhjalpmedel — hérapparater inklusive support, tillbehor
och reservdelar dnr SN499-2010 for leverans till Horsel- och Dévverk-
samheten, Habilitering & Hilsa 1 Vistra Gitalandsregionen. Upphandling-
en avser ramavial med syfte att faststilla samtliga villkor for avrop och hat
skett genom Sppet forfarande. Tilldelningsbeslut fattades den 11 februari
2011,

Forvaltningstitten har den 21 februari 2011 beslutat att upphandlingen inte
far avslutas innan forvaltningsrétten stutligen provar upphandlingen eller

beslutar om nagot annat,

VGR har den 1 april 2011 tecknat ramavtal for en dvergingsperiod med
leverantdrerna Phonak AB (nedan Phonak), Oction AB (nedan Oction) och
Unitron AB (nedan Unitron), som vunnit upphandlingen. De tillfilliga av-
talen 16per samtliga pé en tid t.0.m. den 31 maj 2011 med méjlighet till
forlangning i intervall om en till tre manader.

YRKANDEN

Upphandlingen ska giras ont, mil ny 1875-11

GN ReSound AB (nedan GN ReSound) anstker om Gverproviing och
yrkar att upphandlingen ska géras om samt anfor i huvadsak f5ljande.

Utvarderingskriterierna strider mot kravet pa transparens
Upphandlingen har genonfdrts utan hinsyn till de grundléggande principer
som ska till&mpas vid all offentlig upphandling, Utvirderinpskriterierna i
forfrigningsunderlaget r alltfor otydligt beskrivna for att en anbudsgivare
ska kunna bilda sig en uppfattning om vad som krévs for att inkomma med
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ett konkurrenskraftigt anbud. I forfrigningsunderlaget har VGR angett vil-
ka utvarderingskriterier som ska anvindas och viktat dessa samt angett att
de olika kriterierna kommer att 4sdttas en viss poéng. I forfrigningsunder-
laget saknas dock vagledning for vad som vigts in for att anbudsgivaren
ska erhilla en viss poting for de olika kriterierna. Flera utvirderingskriteri-
er saknar denna uppgift.

VGR har i punkten 2.14.2 angivit en poingskala 0-4 fr produktspecifika
egenskaper for horapparater dir 4 motsvarar mycket bra, 3 bra, 2 mindre
bra och 0 inte alls bra. Av forfrigningsunderlaget framgir att beddmningen
vid utvirderingen av hérapparatens/fjdrrkontrollens exgonomi och design
indelat i praktisk hanterbarhet och design och passform ska gdras subjek-
tivt av utvirderingsgruppen. De parametrar som beskrivs utgirs bla. av
serienumrets placering, passform pé orat, funktion och praktisk 16sning pé
fjarrkontrollen samt tilltalande utseende pa hérapparaten. Denna typ av
rent subjektiva kriterier strider mot transparensprincipen enligt 1 kap. 9 §
LOU. En anbudsgivare kan inte bilda sig en uppfattning av vad som krévs
{51 att en horapparat ska uppfylla dessa kriterier. Kriterierna medfor darfor
en uppenbar risk for godtycke vid beddmningen.

Under rubriken simulering och programvara har GN ReSound fitt tre av
fyra mojliga podng med komumentar att film visat en apparat. Det i forfrag-
ningsunderlaget angivna utvirderingskriteriet & dock att bild/film ska fin-
nas. GN ReSound har i sitt anbud haft bilder pa samtliga produkter och det
gjorda polingavdraget dr darfur helt oftrstéeligt, oftrutsebart och felaktigt.
Aven VGR:s bedémning avseende programmeringen &r mycket subjektiv,
oftrutsebar och felaktig, GN RéSound har ocksé fatt 1aga podng for det
otydliga serienumret, vilket man stiller sig ofStstiende till 44 fretaget
sjalv inte har ndgra problem med att avldsa detta. Det & friga om en ytterst
subjektiv bedomning som far en oproportionerlig betydelse. Kravet pé
sireamfunltion 1 15 163 horapparater i olika utfranden och i modeller déir
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endast funktionen ska anvindas i ndgra procent av det totala behovet har
medfort att GN ReSound har tvingats ligga in ett helt nytt sortiment med
ett helt nytt utprovningsprogram. Ménga av de subjektiva virderingar som
har gjorts vid utvirderingen synes bygga helt pd okunskap om de nya hoz-
apparaterna och den nya programvaran, VGR har anvint sig av svepande
kommentarer och godtycklig podngsitining vid utvirderingen pé ett sitt
som inte fir fSrenligt med likabehandlingsprincipen 1 LOU. Att den upp-
handlande myndigheten har erfarenhet av en produkt innebdr inte att an-
budsgivaren automatiskt ska premieras for detta utan utvirderingen ska
giiras baserat pa de utvirderingskriterier som har angivits 1 frfrdgningsun-
derlaget.

Under rubriken “firg pd mattliga behov” har samma fargkarta och firgal-
temmativ angivits fér fyra modeller som GN ReSound offererat. Poéingsétt-
ningen skiljer sig dock &t avseende de fyra modellerna. Detta & mycket
godtyckligt och ofSrutsebart. [ utvirderingsprotokollet avseende progrant-
vara anges "Piverkas enbart via MPO vilket ger en permanent 16sning”,
detta &r inget utvérderingskriterium i firfrigningsunderlaget, kommentaren
ar saledes helt ovidkoramande och dirutiver svarforstaelig,

Som exempel pa otydlig podngsittning kan namnas krav avseende pro-
gramvara i kravspecifikation under rubriken méttliga behov, programvara.
Férst av tilldelningsbeslutet och dartill horande wivirdering framgér att
anbudsgivarna har tilldelats antingen den angivna maxpoéngen eller noll
poang exempelvis avseende kriterier for programvara. Ett tecken pé utvir-
deringskiteriernas otydliga utformming dr ocksi den omsténdigheten att
samtliga anbudsgivare erhallit full posing for utvirderingskriteriet kompe-
tens och support trots stora skillnader { antalet personer for innesupport och
dessa personers kompetens. Detta faktum dr ett tecken pa att utvirderingen
har skett godtyckligt. Utvarderingskriterierna ger dirfor ett alltfor stort
utrymme for godiyckliga beddmningar och innebir i praktiken att VGR
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forbeballit sig fil proviingsratt och obegrinsad valfrihet. Forfrigningsun-
derlaget 4r s otydligt utformat att det maste anses sté i strid med princi-
perna om forutsebarhet och transparens enligt 1 kap. 9 § LOU,

Komplettering i strid med likabehandlingsprincipen

VGR har genom begéran om komplettering och firtydligande ldmnat méj-
lighet fiir anbudsgivarna att byta ut produkter och att limna nya priser efier
anbudstidens utging. VGR gjorde den 4 januari 2011 en komplettering
med begiran om fortydligande avseende extern utrustning samt i fore-
kommande fall kompletterande priser. Fortydlipandet avsag extern utrust-
ning i form av streamfunktion, TV- séndare, telefonsandare samt fjéirrkon-
troll. De nva kompletterande priserna skulle ersatta tidigare inlammnade
uppgifter. VGR har i begiiran om fortydligande &ter beskrivit den externa
utrustningen samt vilka krav som stills. Kraven har dock éndrats. Anbuds-
givarna ombads med anledning av komplettering att inkomma med fortyd-
liganden samt i fsrekommande fall nya priser. VGR har i sitt fortydligande
under definition av streamfunktion tagit bort precisering av vilka ljudkallor
som avses. Under telefonsindate har ett krav p bluetooth lagts till som
inte finns med i det ursprungliga forfragningsunderlaget. For fjérrkontroll
har gjorts ett fortydligande enligt vilket anges att i de fall ovan besktivna
funktioner utfors av produkt som dven har andra funktioner ska pris for
sidan produkt anges. Ytterligare komplettering har gjorts dér ocksa defini-
tionen av streamermotiagare och TV-séindare har preciserats, Forfrag-
ningsunderlaget 4r saledes mycket otydligt. GN ReSound lémnade i januari
2011 in ett med innebsrd ait tidigare inldimnade anbud kvarstod. Samtliga
andra leverantérer dndrade sina anbud. Oction har dven offererat en annan
produkt dn vad de ursprungligen gjort. Starkey AB (nedan Starkey) har
uppgett att kostnaden for fidrrkontroll dr 0 kr eftersom den kan styras med
mobiltelefon. Detta innebér att mobiltelefon krdvs och att kostnad for detta
darfor borde anges. Starkey uppfyller dérfor inte stillda krav. Starkey har
inte heller uppfyllt kravet pa trédlds Sverforing, men deras 16sning har
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anda godkints. Upphandlingen ir genomfsrd som ett §ppet forfarande en-
ligt LOU och d4 fions inte utrymme att vidta forhandling och att begéra in
nya priser pa det sitt som VGR har gjort. De vidtagna kompletteringarna
dverskrider vida de méjligheter som finns for aft begéra in komplettering-
ar. Anbud som saknar vissa uppgifter eller som inte uppfyller skall-kraven
kan inte kompletteras efter anbudstidens utging utan risk for sarbehandling
och konkurrensbegransning. VGR har saledes tillatit otillatna komplette-
ringar efter anbudstidens utging och #ndrat upphandlingens forutsattningar
i strid med LOU. Aven dndring av skall-krav genom begéiran om fortydli-
gande och komplettering strider mot bestéamuelserna, VGR har vidtagit
visentliga fordndringar av forfiagningsunderlaget i strid med LOU. T detta
avseende noteras sirskilt att det inte har ndgon betydelse huruvida #ndrinp-
arna medfor en litmad for anbudsgivarna. GN ReSound har i anledning av
att upphandlingen har genomfSrts pa ett icke réttsenligt sétt lidit skada ellex
kan komma att lida skada,

Utviirderingsmodellen ir oforenlig med LOU

Utformningen av utvarderingsmodellen dr oftrenlig med LOU avseende
extern utrustning da den strider mot likabehandlingsprineipen. Utform-
ningen leder till missvisande tesultat. GN ReSound har streamfumktion
inbyggd i horapparaten och hirapparaten behiver inte den extra mellan-
koppling som skulle anges enligt forfrigningsunderlaget och begéran om
fortydliganden. Vidare har en anbudsgivare i de fall en produkt har dubbla
funktioner sésom en fjarrkontroll som dven fungerar som en streamfunk-
tion kunnat vilja att ange den funktion som belastar anbudspriset xninst.
For extern utrustning 4r det ett skall-krav att produkten ska kunna anvin-
das som streamermottagare for vissa av hdrapparatsmodellemna. Fér den
patient som behover streamerfunktion blir GN ReSounds [8sning 871 kr
billigare 4n det vinnande anbudets pris samt blir denna tekniska 16sning
battre for patienten. Kravet stills for 15 663 horapparater. VGR. anger att
man endast kommer att anvinda streamermottagare i 1 500 bérapparater,
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vilket motsvarar sex procent av dessa hirapparatsmodeller. Kravet pé stre-
amfunktion har varit starkt kenkumrrensbegrinsande och har haft stor péver-
kan pA ntvirderingsmodellen, Streamerfunktionen gor att horapparaten blir
ca 400 kr dyrare. Hade méjligheten funnits att erbjuda motsvarande hor-
apparat utan streamfunktion hade GN ReSounds anbud varit 14 163 x 400
ke 1gre 1 pris, dvs, 5 665 200 kr, Det skulle medfora att GN ReSounds
slutliga jimforelsevirde skulle vara 20 518 235, Med omr#kning av dvriga
anbuds jamforelsevirde efter nytt medianvirde skulle GN ReSounds anbud
da vara mummer ett, GIN ReSound skulle séledes haft det vinnande anbudet
vid en korrekt jémforelse av streamfunktionens inverkan pa priset.

Yinnande leverantorer uppfyller ej skall-krav

De tre vinnande leverantGrerna uppfyller inte samtliga skall-krav. Oction
har inte verifierat kravet avseende vindbrusreduktion i forfrigningsunder-
laget. Det finns varken i Octions eller i Phonaks anbud avseende alla offe-
rerade produkter uppgift om kontroll for att justera forstirkningen for sva-
ga omgivaingsljud och horapparatens egenbrus i programvaran enligt upp-
stillda krav, varfor anbuden inte uppfyller dessa krav. Varken Oction,
Phonak eller Unitron har till sina anbud bifogat mitningar enligt IEC
60118-11 och IEC 60118-12 i enlighet med i forfrdgningsunderlaget stall-
da krav, Av Phonaks ursprungliga anbud har det inte heller fravkoramit att
kraven avseende dataloggning &r uppfyllda i enlighet med i forfrégnings-
underlaget stillda krav. VGR har genom att begéra ett fortydligande av
skall-kray sarbehandlat Phonak och godkint en otilldten komplettering i
strid med likabehandlingsprincipen i 1 kap. 9 § LOU. Phonaks anbud skul-
le ratteligen ha forkastas.

VGR yrkar ait anstkan ska avslés och anfor { huvudsak fsljande.

Forfrigningsunderlagets ntvirderingskriteriex
VGR har vid utvirderingen anvint sig av olika kvalitetskriterier som har
viktats inbordes mot varandra och undergrupper till dessa. Det finns angi-
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vet vilka egenskaper som beddms vid bedSmningen av en viss parameter
eller funktion. Det finns i forevarande fall viigledning kring vad som &r av
betydelse vid ntvirderingen av de olika kraven och det 4r inte friga om fii
provningsritt. Kravet pa transparens och forutsebathet i 1 kap. 9 § LOU
innebir inte att anbudsgivaren nir anbudet har 1dmnats in ska kunna berik-
na vilka poting foretaget kommer att tilldelas vid utvérderingen, Den viig-
ledning som har limnats i svarsbilagan och 1 utvirderingsbilagorna ar till-
ricklig for att anbudsgivarna ska kunna frutse vad som tillméts betydelse
vid poingsttning och limna ett konkurrenskraftigt anbud. Beddmning har
skett utifran de funktioner och egenskaper som har beskivits 1 respektive
utvirderingsbilaga och poéng har tilldelats enligt beskriven skala. Anbuds-
givarna har p s4 sitt ocksa fatt information om varfor en produkt har £att
en hogre eller ligre poing 4n en annan produkt. Genom denna Gppenhet
motverkas godtyckliga beddmmningar,

Vad giller utviirderingskriteriet ergonomi och design utgdr det en mycket
[iten del av utvérderingen. Den sammanlagda betydelsen i upphandlingen
motsvarar endast 1,5 procent. Dértill kommer att bada kraven brutits ner |
mindre bestindsdelar som beddmts var for sig genom tilldelning av enheter
for omvandling il posngskalan 0-4. P4 detta satt har VGR gjort vad som
ar mojligt for att den subjektiva beddmningen som miste gdras vid utvér-
dering av den typ av krav det hiir &r fraga om ska priglas av transparens,
&ppenhet och forutsebarhet,

Nir det galler horapparatens serienummer framgér av den information i
forfragningsunderlaget att det &r friga om praktisk hanterbarbet for audio-
nomen och att vad som bedéms #r serienumrets placering och méjlighet att
avlasa detta utan hjilpmedel. Serienumret knyter hérapparaten till patien-
tens identitet och #r viktig for att audionomen ska kunna kontrollera att
patienten har ratt horapparat. Det har ocks betydelse fUr verksamhetens
arbete med lagethantering. P4 flera av GN ReSound offererade apparater
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var det inte m&jligt for utvirderingsgruppen att avlasa serienumret utan
hjilpmedel med hinsyn tilt svag kontrast mot bakgrunden och liten storlek.
Bedémningen har skett helt i enlighet med forfrigningsunderlaget,

Att den apparaten som GN ReSound har offererat kan anvéndas trad]dst &
ndgot som har virdesatts vid bedmningen, dock har audionomen ibland
behov att atbeta med programmering via kabel, varfor kabelanslutningen
beaktas.

Det framkommer av forfragningsunderlaget att med passform. avses pass-
form p4 ytterdra och att exempelvis tjocklek, 1dngd och vinkel r av intres-
se. Det 4r oclsa hiir anvandarvioligheten som &r utgdngspunkten, Det-
samma giller estetiken. Vad giller firg 4r det utbudet som har betydelse,
dvs. inte firgen i sig utan méjligheten att vélja olika firger. Det bor finnas
minst dtta farger/firgkombinationer,

Nir det galler simulering har enligt vad som angetts 1 frfrigningsunderla-
get egenskaperna lampligt anpassningsomréde, teknisk information om
horapparaten, kabelguide, batteriformation, forslag pé ventilation, bild/film
p4 olika hérapparatsmodeller och mdjliga tillbehor beddmts. Det anges inte
att bild/film ska finnas. Kommentaren avseende MPO &r inte ovidkom-
mande eller svirforstieligt, MPO &r en funktion som reglerar hur stor ljud-
niva hirapparaterna maximalt kan ge ifrén sig, GN ReSounds programvara
Solus 2.7 fungerar pa det sittet att n#r en dndring avseende starka fjud
gors, blir den permanent. Programmeringen blir d4 omstindlig och mindre
effektiv och har gett avdrag vid posngtilldelningen.

Kompetens och support har utvirderats av enhetscheferna i verksamheter-
na enligt vad som angivits i avsnitt 2.15 i anbudsinbjudan. Vid utvirde-
ringen har de bedomt hur val lamnade beskrivningar svarar mot de behov

som finns inom VGR och som har redovisats i kravspecifikationen. Samt-
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liga anbudsgivare har beddmts svara upp mot de behov som finns inom
VGR och dérfor tilldeltas hdgsta posng, Overkapacitet har inte bedomts.

Kompletteringar och fortydliganden

Handlingar med fortydligande information om extern utrustning och begs-
ran till anbudsgivarna att fortydliga anbuden har utsénts till samtliga an-
budsgivare vid samma tillfalle. Samtliga anbudsgivare har dirmed behand-
lats lika. Det &r inte friga om att nigra nya produkter eller nya anbudspri-
ser har tillforts anbuden. Det fortydligande som skett avser extern utrust-
ning vilket 4r en mycket liten del av upphandlingen. och de fortydliganden
som skett har inte paverkat vilka anbudsgivare som har vunnit upphand-

lingen.

Stallda krav har jnte #ndrats genom kompletteringarna, utan dessa har en-
dast syftat till att fortydliga. Att bluetooth i fortydligandet angivits som
kommunikationsmedel f5r digital tradlds kommunikation frén mobiltelefon
till horapparat foréndrar inte kraven i forfrdgningsunderlaget. Bluetooth
har blivit standard for tradls kommunikation och forutsattes redan fran
borjan.

Olika anbudsgivare har olika teknisk 16sning for streaming av ljud frén
extern utrustning till horapparat. For vissa anbudsgivare kan samma pro-
dukt anvindas for flera syften. Vissa anbudsgivare inkluderar vidare i an-
budspriset produkt for extern utrustning som VGR inte hat behov av da
motsvarande produkter kops av VGR enligt annat avtal, Offererade priser
blev med hinsyn hardll inte jamforbara,

Produkten med angivet pris som Oction offererade fanns redan i det ur-
sprungliga anbudet d& den offererade produkten for streamfunktion dven

kan anvindas som telefonsandare.
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Nagot skall-krav pa fjarrkontroll finns inte i forfrigningsunderlaget. Bolag

som inte offererat en sddan har darfor varit kvalificerade.

De bolag som anvinder en konventionell telespole som tradlds formedling
upptyller det enligt VGR uppstallda kravet pa steamfunktion.

Utviirderingsmodellen

Det har statt klart 1 forfrigningsunderlaget att det 4r upp till anbudsgivama
hur de tekniskt laser kravet pa streamfunktion. Om GN ReSound hade ve-
lat offerera en annan l6sning &n inbyggd streamfunktion hade man kunnat
gtra det utifran den information som ldmnats i forfragningsunderlaget,
Det har inte funnits nigot skall-krav pd inbyggd streatnfunktion, Skall-
kravet innebir att modellerna ska ha mijlighet att ansluta streamermottaga-
re. Det innebir inte att 15 663 horapparater faktiskt ska ha streamermotta-
gare. Att sd r fallet framgér av fSrfragningsunderlaget i dvrigt och genom
att streamerfunktionen angivits som en extern utrustning med en ténkt ars-
forbrukning angtven till 1 500 apparater. Det anges vidare i punkt 3.4 1
kravspecifikationen gillande streamerfunktion att funktionen &ven kan
finmas inbyggd i hdrapparaten och att pris i si fall anges till O kr i svarsbi-
lagan, Dartill kommer att ett sérskilt bor-krav upptagits i svarsbilagan un-
der rubriken *Tradlos digital kommunikation med digital utrustning” om
att extern utrustning bér kunna anvindas via intern streamermottagare.
Det &r vidare upp till VGR att sjdlva avgora vilka krav som ska gélla i
upphandlingen. GN ReSounds rikneexempel innebar ett fiktivt pris istallet
for ett verkligt pris. En sadan prisberdkning skulle inte leda till ett réttvi-
sande resultat och en riktig prisjimfSrelse mellan anbuden skulle darfor
inte g att gora. Det forefaller mérkdigt att argumentera for att det skulle
vara billigare f5r VGR at betala for streamermottagare dven i det stora
antalet fall dar detta inte behdvs. Det ér inte meningen att VGR ska betala
for nigot som det inte finns ett behov av,
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Skall-krav

Samtliga leverantorer som har vunnit uppbandlingen har uppfyllt skall-

kraven,

Ogiltizhetsforklaring av avtal pd grund av otilliten direktupphandling,
mdl nr 3963-11

GN ReSound yrkar att forvaltningsrétten ska ogiltighetsforklara de avrop
som VGR har gjort frdn vinnande leverantérer i upphandlingen trots for-
valtningsrittens interimistiska beslut den 21 februari 2011. GN ReSound
yrkar ocksé att forvaltningsritten ska fatta ett interministiskt beslut om aft
avrop frén iftdgavarande ramavtal inte fir fullgbras.

GN ReSound anfir i huvudsak foljande. GN ReSound har med anledning
av forvaltningsrittens interimistiska beslut efterhort hur VGR avser att
agera vid utgingen av avtalet med nuvarande leverantdr den 31 mars 2011,
VGR har vid dessa samtal forklarat att avrop kormmer att ske enligt det
sverprovade tilidelningsbestutet. Agerandet innebér att VGR genomfor
otillitna direktupphandlingar. En otilliten direktupphandling strider mot de
mest grundliggande principerna for offentlig upphandling. For att £3 an-
vinda forhandlat forfarande utan foregdende annonsering krévs enligt 4
kap. 5 § LOU t.ex. att det & absolut nddvindigt att tilldela kontrakt, men
synnerlig bridska orsakad av omstandigheter som inte kunmat forutses av
den upphandlande myndigheten gor det oméjligt att hilla tidsfristerna vid
sppet, selektivt eller forhandlat forfarande med firegende annonsering.
Detta undantag &r inte tillimpligt p4 VGR:s agerande eftersom den brédska
som skulle kunna ha uppstatt pA grund av Sverprovning av det meddelade
tilldelningsbesutet har kunnat forutses av VGR. En Gverprovningsprocess
it en shdan omstindighet som ar forutsebar for den upphandlande myndig-
heten. VOR har firsatt sig i en situation dar man stir utan ramavtal fr

horapparater. Att sjilv forsitta sig i en sidan situation genom att en upp-
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handling har blivit foremal for sverprovning dr dock ingenting som berat-
tigar en upphandlande myndighet att genomftra en otilliten direktupp-
handling. Att VGR har en lagstadgad skyldighet att tillhandahélla horappa-
tater 4r inte heller nagot som medfor att upphandlingsteglerna kan sittas &t
sidan. Det krivs att det foreligger ett sarskilt angivet behov av sdrskilt kva-
lificerat slag, Tillhandahallandet av horapparater &r inte nagon form av
akutvard.

Tillgang till horapparater &r i normalfallet m&jligt att planera och kan dér-
for inte i ett nationellt perspektiv anses ha en sadan grad av angelégenhet
att tvingande binsyn till allménintresset motiverar att undantagsbestim-
melsen tillimpas. Begreppet tvingande hansyn till allménintresse ska dess-
utom tilldmpas restriktivt och. enbart aktualiseras vid exceptionella om-
standigheter,

VGR bestrider GN ReSounds yrkande om att avrop ska forklaras ogiltiga
och anfdr { huvudsak foljande. Om de nya reglerna ska tilldmpas i foreva-
rande mél gors det gillande att upphandlingen inte strider mot LOU med
hinsyn till att synnerlig bradska har uppkommit. I vart fall foreligger enligt
VGR. tvingande hinsyn till allmanintresset sorm medfor ait ingangna avtal
och gjorda avrop ska bestd, Det foreligger inte skil for interimistiskt be-

slut.

Upphandiingen pabérjades under viren 2009 och annonserades forsta
gAngen den 22 september 2010. Efter att upphandlingen hade utannonse-
rats illskrev Svensk Horsel den 21 oktober 2010 VGR med synpunkter pé
upphandlingen och bedsmde att upphandlingen skulle avbrytas och s&
gjordes den 26 oktober 2010. Forfragningsunderlaget omarbetades darefter
i vissa avseenden. och en ny annonsering gjordes den 10 november 2010.
VGR:s tidigare ramavtal om kop av hérapparater 16pte ut den 31 mars
2011. Det tidigare avtalet 15pte fran den 1 april 2006 och tre ar frambver
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med maximalt 24 ménaders forlingning. Denna méjliga forlangning har
utnyttjats. P4 grund av upphandlingens fortskridande sarat med hansyn till
GN ReSounds ansékan om dverprivning av tilldelningsbeslutet och for-
valtningsrittens interimistiska beslut att upphandlingen inte far avslutas,
har slutlipgt nyit ramavtal om k&p av hirapparater inte kunnat tecknas av
VGR innan det tidigare 16pt ut. Efter att det tidigare avtalet [6pt ut den 31
mars 2011 bar VGR haft brist pa hoérapparater. Samtidigt har VGR en
skyldighet enligt hilso- och sjukvardslagen att tillbandahdfla horhjdlpme-
del &t patienter med behov hirav i Vistra Gotaland. Bristen géller under en
gvergingsperiod, VGR har i denna situation pa bésta mdjliga sétt forstkt ta
tillvara den konkurrens som finns pd marknaden och har den 1 april 2011
tecknat ramavtal under en dvergingsperiod med leverantdrerna Phonak,
Qction och Unitron som vunnit upphandlingen. De tillfalliga avtalen géller
samtliga t.o.m. den 31 maj 2011 med méjlighet till forlingning i intervall
o en till tre ménader, vilket ska meddelas senast den tjugonde innevaran-
de manad. VGR har dirutdver inhimtat fomyade prisuppgifter fran leve-
rantérema i det tidigare ramavtalet. Limnade prisuppgifier dverstiger kraf-
tigt offererade priser i upphandlingen. Kompletterande avtal har dessutom
triffats med huvudleverantorema i det tidigate ramavtalet, diribland GN
ReSound, Avrop har dven skett pa dessa avtal. Upphandlingen pabtrjades
fore den 15 juli 2010. Ogiltighetsforklaring dr dérfor inte mdjlig. VGR har
baft 1att att anvinda forhandlat forfarande, da det 4r absolut noédvandigt ait
tilldela kontrakt, med synnerlig bradska, orsakad av omstindigheter som
inte har kunnat forutses av VGR.

VGR. 4r bundet av vardgarantin som innebir att patientetna har rait till vard
inom 60 dagar. Det finns ett absolut ngdvindigt behov for VGR att genom-
fora upphandlingen av horapparaier. Den tidsndd som VGR har hamnat i
har orsakats av omstindigheter som inte har kunnat forutses av VGR. Den
uppkomna tidsbristen kan inte tillskrivas bristande planering hos VGR.
Upphandlingen har pabbrjats av VGR med rimlig framfdrhillning, Flera
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andra upphandlingar avseende hérapparater pigick vid tidpunkten fr upp-
handlingen och under sommaren verkade det inte limpligt att anmonsera ut
upphandlingen. Av afférsméssiga skil 4r det inte lampligt att pabdrja en
upphandling av sidana teknikprodukter som hérapparater i ett tidigare ske-
de #n vad som gjorts av VGR. Upphandlingen pébdrjades cirka tvé ér in-
nan avtalet skulle trida i keaft, Det &t inte tiraligt att en myndighet ska ha
framforhalining fér mer 4n en dverprdvring och VGR har redan gjort om
upphandlingen vid ett tillfille efter synpunkter frén leverantdrernas gene-
rella branschorganisation, Eftersom det 4r friga om tekmiska produkter diir
marknaden snabbt forindras skulle det inte ha varit [impligt att pabdrja
upphandlingen tidigare &n som skett.

Om VGR skulle forlinga det tidigare avtalet skulle detta ske i strid med
vad som mdjliggjorts da avtalet upphandlades, vilket i sig skulle vara otil-
latet entigt LOU. Det skulle ocksa innebira kdp av ildre hrapparatsmo-
deller till betydligt hiigre kostnad och att konkurrensen p& marknaden inte
tillvaratas. Att gdra en ny komplett upphandling for Svergéngsperioden dr
iite heller praktiskt genomforbart,

Det har forelegat tvingande héinsyn till allménintresset. [ forarbetena tas
folkhilsa upp som ett exempel hirpd, Horselrehabilitering innefattas av
begreppet folkhilsa,

VGR har for avsikt att f6lja lagakraftvunnet avgérande frin domstol med
avseende p4 upphandlingen. Upphandlingen har inte skett i strid mot LOU.
For det fall forvaltningsritten kommer fram till att avropen/avtalen strider
mot det interimistiska beslutet utgér deita inte i sig att avtalen ska ogiltig-
forklaras eftersom upphandlingen inte har skett 1 strid med LOU.

GN ReSoud har inte heller lidit skada. Det sir osannolikt att det foretaget
skulle ha vunnit om VGR hade gjort en fullstindig upphandling. De har
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dessutom getts méjlighet att i viss utstrickning leverera horapparater under

Overgangsperioden.

Ett interministiskt beslut om att avtalet inte fAr fullgtras ir inte nddvindigt
f5r att tilldelningsbeslutet ska kunna privas eftersom det ar fraga om ett
tillfilligt avtal.

DOMSKAL

Tillampliga bestdmmelser

Reglerna i LOU har #indrats genom lag 2010:571 som tridde i kraft den 15
juli 2010. Av Svergingsbestimmelserna framgr att for upphandlingar som
har pibdrjats fore den 15 juli 2010 4r dldre bestdmmelser tillimpliga. Om
inte annat anges har nedan tilldmpliga bestimmelser samma lydelse och

samma placering fore som efter lagéndringen.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantd-
rer pi ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomftra upp-
handlingar pa ett Sppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
omsesidigt erkinnande och proportionalitet iakitas.

Av 4 kap. 1 § forsta stycket LOU framgér att vid offentlig upphandling ska
ppet eller selektivt forfarande anvandas. Av samma paragraf andra stycket
framgr att forhandlat forfarande med eller utan féregdende annonsering

dock far anvindas under de forutsittningar och pa det sétt som anges i 2-

9 §§.

Enligt 4 kap. 5 § LOU far en upphandlande myndighet anvinda forhandlat
forfarande utan foregiende annonsering vid tilldelning av kontrakt som

avser byggentreprenader, varor och tjanster om
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1. detvid ett dppet eller selektivt forfarande inte lamnats nigra an-
budsansokningar eller inte limnats nigra anbud eller inte limnats
nAgra lampliga anbud och de ursprungliga villkoren for kontraktet
inte #indrats vasentligt,

2. det som ska upphandlas av tekniska eller konstnérliga skl eller pa

grund av ensarnritt kan fullgdras av endast en viss leveranidr, eller

3, det 4r absolut nddvindigt att tilldela kontraktet, men synnerlig
bradska, orsakad av omstindigheter som inte kunnat forutses av
den uppbandlande myndigheten gor det omdjligt att hilla tidsfris-
tetna vid Sppet, selektivt eller forhandlat forfarande med foreghen-

de annonsering,

Av 9 kap. § § LOU framgér att en upphandlande myndighet far tillata att
en anbudssokande eller anbudsgivare rittar en uppenbar felskrivning eller
felrikning eller nigot annat uppenbart fel i anbudsansskan eller anbudet.
Myndigheten fir begira att en anbudsanstkan eller ett anbud fortydligas
eller kompletteras om det kan ske utan risk for sérbehandling eller konkur-
rensbegrinsning. Myndigheten far ocksd begéa att en leverantdr fostydli-
gar eller kompletterar handlingar som getts in och som avses i 10 och 11
kap.

Enligt 16 kap. 5 § LOU (tidigare 16 kap. 2 § forsta stycket LOU) ska rét-
ten, om den upphandlande myndigheten bar brutit mot de grundliggande
principerna i 1 kap. 9 § eller nigon annan bestimmelse i denna lag och
detta har medfort att leverantoren har lidit eller kan komma att lida skada,
besluta att upphandlingen ska géras om eller att den fér avslutas forst sedan

tittelse har gjorts.
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Enligt 16 kap. 15 § LOU (inférd genom lag 2010:571, tilldmplig fran den
15 juli 2010) ska ratten besluta att ett avtal som har shtits mellan en upp-
handlande myndighet och en leverantdr dr ogiltigt, om avtalet har stutits

1. utan foregiende annonsering enligt 7 kap. 1 eller 2 §, 13 kap. 2 el-
ler 5 §, 14 kap. 5 § eller 15 kap. 4 eller 6 §, eller

2. enligt ett forfarande i 5 kap. 7 § utan att de villkor har f5ljts som
framgdr av den paragrafen eller av det raravtal som ligger till
grund for det nya anbudsfirfarandet och detta har medfort att leve-
rantéren har lidit eller kan komma att lida skada,

Ett avtal ska ocksa forklaras ogiltigt, om det har slutits i strid med et inte-
rimistiskt beslut enligt 4 §, bestimmelserna om avtalsspérri 6, § eller 9 §,
tiodagarsfristen 1 10 § eller om avtalet har slutits fore en underréittelse om
tilldelningsbeslut enligt 9 kap. 9 § forsta stycket eller 15 kap. 19 §. For
ogiltighet i sidana fall krivs dessutom att de grundldggande principerna i
1 kap. 9 § eller ndgon annan bestimmelse i denna lag hat Svertrdtts och
detta har medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada.

Av 7kap. 1 § LOU foljer att en upphandlande myndighet som avser att
tilldela ett kontrakt eller ing4 ett ramavtal ska annonsera upphandlingen,
om inte ndgot annat foljer av 4 kap. 5-8 §§.

Av 16 kap. 16 § LOU (inford genom lag 2010:571, tillamplig frén den 15
juli 2010) framgar att om det finns tvingande hinsyn tll ett allmanintresse,
ska ritten besluta att avtalet far besta trots att fsrutsiitningama for ogiltig-
het enligt 15 § dr uppfyllda.

Forvaltningsrittens bedomning

Férvaltningsrittens provning utgr en kontroll av om det finns skl att
ingripa mot upphandlingen pA grund av att den upphandlande myndigheten
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har brutit mot principerna i 1 Kap, 2 § LOU eller ndgon annan bestimmelse
i lagen, Forvaltningsritten ska endast beakta de grunder som sdkanden har
framfort i mélet (fr Regeringsrittens avgdrande RA 2009 ref 69).

Regetingsritten har i avgorandet RA 2002 ref 50 uttalat att ett focfrig-
ningsunderlag ska vara s klart och tydligt utformat att en leverantr pa
grundval av detta kan avgora vad den upphandlande enheten tillméter be-
tydelse vid upphandlingen och att en utvirderingsmodell ska vara s ut-
formad att den &r dgnad att leda till ett rittvisande resultat, dvs. att det an-
bud som 4r ekonomiskt mest fordelaktigt antas, Detta foljer ocksd av ge-
menskapsrittens krav pa likabehandling, forutsebarhet och transparens.
Regeringsritten har 4ven uttalat att de skiftande frhéllanden som fore-
kommer i det ekonomiska livet gbr att dven forfrdgningsunderlag och ut-
virderingsmodeller som inte #r optimalt utformade far godtas under forut-
séttning att de principer som bir upp lagen om offentlig upphandling och
seroenskapseitten inte trads for nér.

Ansikan om att upphandlingen ska goras om, mal nr 1875-11

Komplettexing/fortydligande av forfragningsunderlaget och anbud
Forfragningsunderlagets utformning #r styrande for den upphandlande
myndighetens agerande, eftersom enheten normalt inte under upphandling-
ens ging kan forindra ett bristfilligt forfragningsunderlag, wian i dessa fall
miste avbryta uppbandlingen och gora om den, i vart fall om fSréndringar-
na ir av visentlig karaktir vilket alltid 4r fallet om dndringamna rdr s.k.
skall-krav, (Konkuwrensverkets granskningsrapport "Linstéttens domar om
offentlig upphandling 2007:2 s. 58)

Om anbud 4r otydliga finns risk att den upphandlande enheten inte kan
gora en korrekt utvitdering. Den upphandiande myndigheten fér dérfor
begiira att anbudsgivaren fortydligar sitt anbud. Den upphandlande myn-
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digheten fir dock anvinda sig av denna regel endast om det kan ske utan
risk for sarbehandling eller konkurrenshegrinsning. I prop. 1997/98:170

5. 22 anges att det #r tillatet att komplettera ett anbud ¢ller en anstkan pa
det satt som rédet och kommissionen har uitalat. Detta innebir att vid Spp-
na och selektiva forfaranden fir den upphandlande myndigheten inte fora
forhandlingar om grundliggande kontraktsforhallanden, om eventuella
findringar skulle kunna snedvrida konkurrensen. Nagra forhandlingar far
inte ske avseende priset. Diskussioner far foras, men enbart i syfte att klar-
géra eller komplettera anbuden eller kraven frén den upphandlande myn-
digheten och under fSrutsittning att det inte medfér diskriminering. Att
fértydliga och komplettera nagot, forutsatter att det redan flons uppgifter
som kan fortydligas eller kompletteras, Det innebir att redan inlimnade
uppgifter konkretiseras.

VGR har beskrivit att de fortydliganden/kompletteringar som har gjorts
och som man har bett anbudsgivarna ait gora har skett p.g.a. anbuden inte
har gétt att jamfora och att anbuden bl.a. har innehéllit produkter som VGR
har upphandlat i en helt annan uppbandling och darfor inte dr intresserade
av, De fortydliganden/kompletteringar som har gjorts i samband med begé-
ran hirom har lett till att anbudsgivama har haft méjlighet att komma in
med nya priser och VGR har sindrat vad som ska innefattas av priset, dvs.
definitionen av f5remalet for upphandlingen under kategorin extern utrust-
ning. Fortydligandena/kompletteringarna far anses bero pa ett mycket bris-
tande forfragningsunderlag. De fortydliganden/kompletteringar som VGR
har begart utgsr de facto en frandring av forfragningsunderlaget. Med
hansyn till att VGR har kunnat géra en wivardering efter kompletteringarna
fir det antas att anbuden har indrats enligt VGR:s begéran, Komplettering-
en har ddrmed paverkat anbudsutvérderingen, Begiran om fortydliganden
har dirutdver gjorts efter anbudstidens utging och dérfor inte kommit
samtliga leverantorer pi marknaden for hirselapparater till handa. Férdnd-
tingen av forfragningsunderlaget 4r enligt forvaltningsrittens uppfattning
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vésentlig och inte endast ett fortydligande eller komplettering 1 LOU:s me-
ning. En sddan visentlip forfindring av forfrigningsunderlaget forutsétter
att upphandlingen avbryts och gdrs om. Med hinsyn till férindringen av
forfragningsunderlaget och betydelsen for anbudsutvérderingen som detta
har fatt fir det antas finnas en rigk for att GN ReSound har lidit skada. An-
stkan om dverpréviing ska dérmed bifallas och upphandlingen ska redan
pé denna grund géras om,

Utviirderingskriterierna

GN ReSound har i sin ansékan om dverprdvning anfort att flera av de ut-
virderingskriterier som VGR har stéllt upp strider mot transparensprinei-
pen. och &ir rent subjektiva, Det giller bl.a. beddmning av hérappara-
tens/fjérrkontrollens ergonomi och design och parametrarna serienumrets
placering, passform pa 6rat, funktion och praktisk 16sning pé fijarrkontrol-
len samt tilltalande utseende pa horapparaten enligt GN ReSound.

VGR har angett vad som kommer att utvirderas 1 underkriterier och antalet
poing som kan erhllas. Det far anses ligga i sakens natur att kriterier som
dessa inte kan utvirderas utan visst métt av beddmning. De krav som VGR
har stillt p4 produkterna fir antas ha stor betydelse for den virdtagare som
ska anvinda horapparaten med tillbehor och kraven &r dérfor rimliga att
stalla trots att utvérdering av dem innebir ett visst matt av subjektivitet,
Med hansyn till den information som finns kring vad som kommer att ut-
virderas ir det forvaltningsrittens bedémning att de utvirderingskriterier
som. VGR har stillt upp inte innebér godtyckliga bedtrningar i sddan grad
att de kan anses strida mot likabehandlingsprinciperna i LOU,

Utvirderingsmodellen

(N ReSound har dven gjort gillande att utvirderingsmodellen &r ofSrenlig
med LOU vad avser extern utrustning och menar att utformningen leder till
missvisande resultat. VGR har uppstillt ett krav pa streamfunktion f6r

15 663 hirapparater, men har vid utvirderingen endast lagt in 1 500 hor-
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apparater i utvirderingsmodellen o1 pris, Kravet har varit starkt konkur-
rensbegransande enligt GN ReSound.

Av forfragningsunderlaget framgér att streamermottagare ska kunna an-
vindag fr et visst antal produkter, ca 15 000. Det anges i anbudsinbjudan
aft den berdknade arsforbrukningen dr 1 500 streamemmottagare. Att GN
ReSound har valt att erbjuda streamermottagare i samtliga 15 000 horappa-
rater trots dessa uppgifter i forfrigningsunderlaget och ddrmed har haft en
hogre kostnad fSr apparaterna kan inte liggas VGR till lasts. Uppgifterna
avseende utvirderingsmodellen framgdr klart och tydligt av forfrdgnings-
underlaget. Utvirderingsmodelien kan inte anses strida mot LOU. Att GN
ReSound har foreslagit ett alternativt berdkningsforslag som innebér fiktiva
priser firanleder inte pagon annan beddmning,

Vinnande leverantirers uppfyllande av skall-kray
Med hinsyn till att upphandlingen ska gdtas om prévar inte forvaltaings-
ritten frigan om huruvida de vinnande leveranttrema uppfyller skall-

kraven.

Ansékan om ogiltighetsforglaving av avial, mal nr 3963-11

Forvaltningsratten tar upp malet till slutligt avgbrande.

VGR har tecknat ramavtal med de vinnande leverantbrerna i den paghende
upphandlingen avseende horapparater. Avtalen 15per fram till den 31 maj
2011 med forldngningsméjligheter om upp till tre ménader 4t gingen. Av-
talen har ingétts eftersom VGR har en skyldighet att tillhandahélla horap-
parater inom regionen och problem nu har uppstatt eftersom det gamla
ramavtalet 16pte ut den 31 mars 2011 och det anges att det foreligger en
brist pa horapparater | omradet. Frigan #r om dessa avtal 4r resultatet av ett
tillatet upphandlingsforfaravde, dvs. ett forhandlat forfarande utan foregé-
ende annonsering enligt 4 kap. 5 § forsta stycket tredje punkten LOU eller
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om det 4r en otillaten direktupphandling. Om det 4r en otilldten upphand-
ling &r frégan om upphandlingen har skett efter den 15 juli 2010 och om
ogiltighetsforklaring enligt 16 kap. 15 § LOU kan ske enligt de nya regler-
na. Om s4 dr fallet dr frdgan om undantagshestimmelsen i 16 kap. 16 §
LOU #r tillaimplig p.g.a. det foreligger sidana tvingande hénsyn till ett all-
minintresse som kan leda till att avialen inte fir ogiltigforklaras.

For att de avtal som VGR har ingétt ska anses ha skett genom ett forhand-
lat forfarande kréivs att det har varit absolut ntdvandigt att tilldela kontrakt,
med synnerlig bridska, orsakad av omstindigheter som inte kunnat forut-
ses av den upphandlande myodigheten gdr det omajligt att halla tidsfrister-

nd,

VGR startade upphandlingsforfarandet under varen 2009, Dock annonse-
rades upphandlingen forsta gangen i september 2010. Férlingningsméjlip-
heterna av det gamla ramavtalet hade redan utnytijats och det I6pte endast
fram till den 31 mars 2011. VGR hade déixfor enbart cirka ett halvar pa sig
vid forsta annonseringstillfillet att f4 in anbud, utvérdera anbuden och
meddela tilldelningsbeslut. Det &r ocksé vanligt att upphandlingar Sverprd-
vas. Med hansyn hirtill anser forvaltningsrétten att den situation som har
uppstatt méste ha kunnat fSrutskickas av den upphandlande myndigheten.
Ati upphandlingen har gjorts om en ging i november 2010 paverkar inte
forvaltningsrattens beddmoing, eftersom det inte har gjorts efter en ansg-
kan om Sverprdvning och framfor allt efiersom redan det faktum att upp-
handlingen annonserades férsta gdngen i september 2010, innebir att upp-
handlingen har annonserats i ett mycket sent skede. Det &r séledes inte fra-
ga om ett enligt LOU tillatet forhandlat forfarande utan foregende annon-

sering.

Visserligen har avtal ingdtts med de leverantdrer som vunnit upphandling-
en dnr SN499-2010, men med hénsyn till att det inte dr det ramavtal som
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denna upphandling avser som har ingétts fir avtalen betraktas som upp-
komma ur fristéende otillatna direktupphandlingar. De nya reglerna efter
lagindringen den 15 juli 2010 4r dérmed tillimpliga, Med hansyn till att
VGR inte har annonserat upphandlingen enligt 7 kap. 1 § LOU och det inte
ar friga om ett tillatet forhandlat forfarande utan fSregiende annonsering
finns det grund for ogiltighetsforklaring.

Faor att undantaget enligt 16 kap. 16 § LOU ska bli tillampligt och ogiltig-
hetsfirklaring inte ska ske krdvs att det fions tvingande hansyn till ett all-

ménintresse.

Av forarbetena till 16 kap. 16 § LOU framkommer bl.a. foljande. Bestim-
melser om ogiltigforklaring av avtal utan méjlighet till undantag beroende
pé omstindigheterna i ett enskilt fall beddms kunna 8 oproportionetliga
foljder. Bestammelserna ska dock tilldmpas restriktivt och det 4r endast
exceptionella omstindigheter som kan medfora att ett avtal fir bestd. Det
ligger, enligt regeringens mening, 1 sakens natur att den som aberopar att
en sédan undantagssituation foreligger, dvs. den upphandlande myndighe-
ten eller enheten, ocksa har bevisbérdan for detta. I artikel 4.8 i Europapar-
lamentets och rédets direktiv 2006/123/WG av den 12 december 2006 om
tjénster pa den inre marknaden finns foljande definition av tvingande hin-
syn till allmaniniresset. “tvingande hinsyn till allmén intresset: hinsyn
som domstolen 1 sin réttspraxis beddmt som tvingande pé grund av allmén-
intresset t.ex. foljande: allmén ordning, allmén sdkerhet, skydd f6r ménni-
skors liv och hilsa, folkhilsa, bibehsllen ekonomisk jamvikt i det sociala
trygghetssystemet, konsumentskydd och skydd av sivil tjsinstemottagare
som arbetstagare, réttvisa bandelstransaktioner, kamp mot bedrigerier,
skydd av milj$ och stadsmiljs, djurhilsa, immateriella rittigheter, beva-
rande av det nationella historiska och konstnérliga kulturarvet, socialpoli-
tiska och kulturpolitiska mal”
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Foremalen fSr upphandlingen dr horapparater och tillbehdr. Det 4t natar-
ligtvis viktigt att personer med behov av horapparater fir den hjalp de be-
hover. Horselrehabilitering kan antas vara omfattat av begteppet folkhalsa,
som némns 1 forarbetena som eit exempel pd tvingande hinsyn. Dock &r
det med hiinvisning till den restriktiva tilldmpningen av paragrafen och att
brist pd just horapparater inte kan anses vara av sdan allvarlig karaktir att
det Aventyrar ménniskors hilsa forvaltningsréattens bedomning att den brist
pa hérapparater som nu foreligger inte ionebir att det finns tvingande hin-
syn till ett allménintresse. Anskan om Sverprévning avseende ogiltigfor-
klaring av de avtal som VGR har ingétt 1 vintan pé att den Gverklagade
upphandlingen avshitas ska dirfor bifallas.

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

i Lars-Peter Holmberg
Ridman

Foredragande i malet har varit forvaltningsrittsnotarien Emelie Lundin.



