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

DOMSLUT

Forvaltningsrétten bifaller delvis Hantverksdesign & Rehabiliteringspro-
dukter Aktiebolags ansékan om §verprévning och beslutar att upphand-
lingen géllande standard rullstol vuxen (std vxn), mycket littkord komfort-
rullstol for vuxna (mkt 14ttk komf vxn), komfortrullstol f6r vuxna med
minst 150 kg brukarvikt (komf vxn tung) ska géras om. Forvaltningsritten

avsldr ansékan 1 Ovrigt.

Férvaltningsrittens intermistiska beslut den 9 juli 2012 upphor hirmed

att gélla.
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BAKGRUND

Landstinget i Jonk&pings lén (landstinget) har i samverkan med Aneby,
Eksjo, Gislaved, Gnosj6, Habo, Jonk6ping, Mullsjs, Néssjo, Savsjo,
Tranas, Vaggeryd, Vetlanda och Virnamo kommuner genomfort en upp-
handling avseende manuella rullstolar. Deltagande kommuner har genom
fullmakt uppdragit 4t landstinget att genomféra upphandlingen. D4 beslu-
tanderitten inte kan delegeras anges i férfragningsunderlaget att det aligger
deltagande kommuner att sjilvstéindigt fatta ett likalydande tilldelningsbe-

slut,

Landstinget genomf{or upphandlingen med ett dppet forfarande. Upphand-
lingen avser olika slags manuella rullstolar for vuxna och barn samt tillbe-
hor till vissa grupper av rullstolar. Upphandlingsforemaélen dr indelade i
tolv upphandlingsgrupper vilka bestar av elva olika slags rullstolar samt en
grupp bestdende av “tillbehor till komfortstolar”. Det har varit mojligt att
ldmna anbud pé sévil hela som delar av efterfragat sortiment och den upp-
handlande myndigheten har kunnat anta ldmnade anbud i sin helhet eller i
delar. Det eller de anbud som vid utvdrdering visar sig vara det ekonomiskt

mest fordelaktiga kommer att tilldelas kontrakt.

Forvaltningsrétten har i interimistiskt beslut den 9 juli 2012 fSrordnat
att Jonko6pings ldns landsting samt deltagande kommuner i nu aktuell

upphandling inte f&r inga avtal innan nagot annat bestdmts.

YRKANDEN M.M.

Hantverksdesign & Rehabiliteringsprodukter Aktiebolag (HD Rehab)
yrkar att landstingets och upphandlande deltagande kommuners upphand-
ling av manuella rullstolar ska géras om och anfor bl.a. foljande. Lands-

tinget har i sitt férfragningsunderlag konstruerat den aktuella upphandling-
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en av manuella rullstolar pa ett sétt som strider mot kraveni 1 kap. 9 §
LOU om att leverantérer ska behandlas likvirdig och icke-diskriminerande
samt att upphandlingen ska genomforas pa ett Sppet sitt med iakttagande
av proportionalitetsprincipen. Till f6ljd av landstingets felaktiga forfarande
har HD Rehab forhindrats att 14gga anbud i upphandlingen. HD Rehab har
levererat rullstolar med tillbehér till landstinget under &rtionden och bola-
gets anbud hade kunnat véntas vara konkurrenskraftigt. Bristerna i upp-
handlingen bestér i att landstinget har uppstillt motstridiga ska-krav for
alla utom tvé av upphandlingsgrupperna samt att landstinget har uppstillt
oproportionerliga krav genom att ange att offererade rullstolar ska kunna
kombineras med viss specificerad annan utrustning. Landstinget avser vi-
dare att pa ett lagstridigt sétt avropa produkter utifrén kriteriet annan for-
delningsnyckel” samt sammanlidgga och samutvérdera tre olika upphand-
lingsgrupper med foljden att mojligheterna att limna anbud i dessa grupper

begrinsas pa ett oproportionerligt sitt.

Motstridiga ska-krav om kombinationsavtal

I kravspecifikationen anges att leverantoren ska ha kombinationsavtal for
angivna artiklar av tillbehor. Detta giller samtliga grupper av rullstolar
utom transportrullstolar f6r vuxna. Det anges vidare att om ett sddant kom-
binationsavtal inte finns ska kraven i Likemedelverkets dokument "For-
héllningssitt till alternativa tillbeh6r” foljas. Om leverant6ren saknar kom-
binationsavtal for en eller flera artiklar s& uppfyller denne inte det stillda
ska-kravet. Fragan 4r om denna brist 1dks av att kraven i Likemedelsver-
kets dokument f6ljs. Genom kombinationsavtal intygar tva eller flera leve-
rantdrer att deras respektive produkter kan kombineras med varandra pa ett
sikert sétt. Likemedelsverkets anforda dokument ger inte underlag for en
med kombinationsavtalet jambordig sikerhet. Dokumentet har ingen sér-
skild juridisk status och dr inte utformat pé ett sétt som 4r dndamalsenligt
som underlag for bedomning av sékerheten i en kombination av produkter.

En potentiell anbudsgivare i upphandlingen kan dérfor inte sikert avgdra
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vad som giller for det fall denne saknar kombinationsavtal i de fall detta
krivs. Skillnaderna &r vidare s stora att det inte kan anses generellt likvir-
digt och utbytbart om en leverantdr kan uppvisa ett kombinationsavtal jim-
fort med om denne ensidigt pastar att den uppfyller kraven i Likemedel-
verkets dokument. Vidare riskerar rullstolarnas och tillbehsrens CE-
mérkning att bli ogiltig vid felaktiga kombinationer. Enligt forfragnings-
underlaget &r det ett ska-krav att produkterna dr CE-mirkta. Det #r tillver-
karen som ansvarar for att levererad produkt uppfyller kraven for CE
mérkning och ddrmed avgér vilka tillbehdr och komponenter som &r lamp-
liga att anvéinda (lag (1993:584) om medicintekniska produkter samt La-
kemedelsverkets foreskrifter LVFS 2003:11 bilaga 1 och 7). HD Rehab
saknar i vissa fall kombinationsavtal dir s& krivs och har lidit skada da det
dr oklart i vilken utstrdckning uppfyllande av kraven i Likemedelsverkets
dokument botar detta. Det &r vidare oklart exakt hur kraven i det anférda
dokumentet ska uppfyllas. Denna oklarhet strider mot de upphandlings-
réttsliga principerna i 1 kap. 9 § LOU.

Oproportionerliga krav pé vissa kombinationsméjligheter

Enligt kravspecifikationen 4r det ett ska-krav att upphandlingsgrupperna
”Std vvn”, ”mkt lattk komf vxn” och “komf vxn tung” ska vara godkind
for att kombineras med drivaggregat LV 2000 vilket levereras av ETAC.
Det uppstillda ska-kravet &r oproportionerligt. Drivaggregat 4r bara ett av
flera vanliga tillbehér till en rullstol. Landstinget har inte redovisat hur
manga drivaggregat man redan har och vilken beriknad &terstaende livs-
ldngd de har. Leverantérer saknar dérfor méjlighet att bedéma om kombi-
nationskravet ir proportionerligt. Av tillgénglig branschstatistik framgar
dock att det &rligen normalt séljs ca fem génger fler komfortrullstolar pa
den svenska marknaden 4n det siljs drivaggregat. Livsldngden p4 en kom-
fortrullstol kan uppskattas vara ungeféir densamma som for ett drivaggre-
gat. Kravet att alla komfortrullstolar som k&ps in ska kunna utrustas med

en viss specifik produkt fran en viss speciell leverantor &r uppenbart opro-
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portionerligt och leder ofrdnkomligen till att manga potentiella leverantrer
utestdings frén mojligheten att limna anbud som hade kunna vara mer eko-
nomiskt fordelaktiga for landstinget. Vidare &r ETAC som levererar det
angivna drivaggregatet dven tillverkare av rullstolar. Uppstillandet av ett
krav om kombinationsmdjlighet med uteslutande ETAC:s drivaggregat 4r
dgnad att medfora en fordel f6r ETAC som anbudsgivare i upphandlingen
av rullstolar. Detta utgor i sig en sirbehandling till forman for ETAC och
till nackdel for konkurrerande leverantdrer, utan att det kan pavisas inne-
bira en ekonomisk fordel for landstinget. For vissa upphandlingsgrupper
uppstélls krav att rullstolen ska vara godkénd for att kombineras med syz-
gashallare. Anbudet ska ange leverantdr och artikelnummer pé syrgashalla-
ren. Det &r HD Rehabs erfarenhet att manga leverantérer ir restriktiva med
att limna ut artikelnummer pa sina produkter till andra &n inképare. Det
uppstillda kravet édr dérfor ocksa dgnat att i onddan utestiinga anbudsgi-
~vare. De oproportionerliga kraven strider mot de upphandlingsriittsliga

principerna i 1 kap. 9 § LOU.

Missbruk av méjligheten att avropa enligt “annan fordelningsnyckel”
Av kravspecifikationens flik *upphandlingsgrupper” framgar att lands-

tinget i upphandlingsgruppen “aktiv vxn” och de fem grupper som avser
rullstolar for barn kommer att anta samtliga anbud som uppfyller de stillda
kraven. Av forfragningsunderlagets punkt 1.3.2 framgar "vid avrop (rang-
ordning) enligt kommande avtal tillimpas "annan fordelningsnyckel ” uti-
Jran patientens rdtt att paverka valet av vard/produkt. Fordelningen vid
avrop kommer ddrfor att ske utifran vilken avtalsleverantor som bdst kan
tillgodose patientens behov och inskemdl, i enlighet med vad som uttala-
des i propositionen till lagen om offentlig upphandling”. Mojligheten att
avropa ramavtal enligt regeln om annan férdelningsnyckel” framgar av
forarbetena till LOU prop. 2006/2007:128 s. 174 — 176. Upphandlingen
omfattar tolv upphandlingsgrupper. Landstingets val att anviinda ramavtal

som avropas enligt ”annan férdelningsnyckel” i sex av dessa framstér som
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fullsténdigt godtyckligt. Det godtyckliga momentet avseende detta ligger i
det sndva och ovéntade urvalet av vilka upphandlingsgrupper som ska av-
ropas enligt denna metod. Man kan fraga sig varfor patienters mojlighet att
ha synpunkter pé val av hjélpmedel begrinsas till specifikt dessa upphand-
lingsgrupper. Konstruktionen med sporadisk anvéindning av ramavtal utan
rangordning av leverantorer strider tydligt mot de upphandlingsrittsliga

principerna i 1 kap. 9 § LOU.

Sammanléggning och samutvérdering av upphandlingsgrupper
Av kravspecifikationens flik *upphandlingsgrupper” framgar att lands-

tinget endast kommer att anta en leveranttr av de tre sammanfsrda upp-
handlingsgrupperna “mkt lattkdrd komfortrullstol vxn”, “komfortrulistol
vxn tung” och "tillbehor till komfortrullstolarna”. Det synes saknas objek-
tiva skl till att samma leverantor ska kunna erbjuda sdvil standardkom-
fortstol som komfortrullstol for vuxna med minst 150 kg brukarvikt. Vi-
sentligt olika krav stills pa dessa tva typer av stolar. Sammanliggningen av
dessa upphandlingsgrupper &r dgnad att pé ett. oproportionerligt vis be-
grinsa kretsen av potentiella anbudsgivare. Vidare &r det ytterligt svartill-
lampat att ha en enda upphandlingsgrupp avseende tillbehor for savil stan-
dardkomfortstolar som for tungviktsstolar. Savitt framgar av kravspecifi-
kationens flik “tillbehér komfortrullstolar” ska bara ett tillbehér erbjudas i
manga olika kategorier. Tillbehoren till den ena gruppen rullstolar passar
dock ofta inte till den andra gruppen. Skillnaderna mellan dessa tva rull-
stolstypers konstruktion gér ldngre &n bara sittbredd och stabilitet. En
tungviktsstol skiljer sig normalt till sin konstruktion s pass mycket fran en
standardkomfortstol att det inte gar att erbjuda tillbehér som passar bada
grupperna. Trots detta forhallande har krav pa tillbehérens kompatibilitet
dnda uppstillts. Kretsen av leverantérer som kan erbjuda samma tillbehor
som passar sdvil till standardkomfortstolar som till tungviktsstolar torde
vara mycket liten. Detta krav &r séledes dgnat att pé ett oproportionerligt

vis begrinsa kretsen av potentiella anbudsgivare. De oproportionerliga
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kraven pd samerbjudande och p4 tillbehdr som passar helt olika typer av
rullstolar strider tydligt mot de upphandlingsrittsliga principernai 1 kap. 9
§ LOU.

Sammanfattningsvis kan det konstateras att landstinget har uppstillt mot-
stridiga ska-krav for alla utom tva av de tolv upphandlingsgrupperna.
Landstinget har uppstillt oproportionerliga krav i och med att offererade
rullstolar ska kunna kombineras med viss specificerad annan utrustning.
Landstinget har planerat att pa ett lagstridigt sétt avropa produkter utifran
kriteriet “annan fordelningsnyckel” samt att samutvérdera tre olika upp-
handlingsgrupper med f6ljden att méjligheterna att liimna anbud i dessa
grupper begrinsas pa ett oproportionerligt vis. Till fljd av landstingets
felaktiga forfarande har HD Rehab forhindrats att kunna ligga ett anbud i
upphandlingen. HD Rehab har dérfor lidit skada.

Landstinget bestrider HD Rehabs yrkande om att upphandlingen ska géras
om samt ifrAgasitter om HD Rehab har lidit skada. Landstinget anfor bl.a.
f6ljande. Utformningen av forfrdgningsunderlaget strider varken mot LOU

eller mot kravet pé likabehandling, transparens och proportionalitet.

Motstridiga ska-krav om kombinationsavtal

Kravet pa kombinationsavtal &r inte motségelsefullt. Av forfragningsun-
derlaget kan det utlisas att leverantdren ska ha kombinationsavtal men om
detta saknas ska kraven i Likemedelsverkets angivna dokument foljas. Det
kan dérmed inte rada ndgon tveksamhet om att landstinget i forsta hand
efterfrdgar kombinationsavtal, men att kraven i Likemedelsverkets doku-
ment accepteras om kombinationsavtal saknas. Detta kan utldsas direkt
frén forfrdgningsunderlaget. Om HD Rehab 4nd4 har ansett att ndgot var
oklart har bolaget haft méjlighet att stélla kompletterande fragor. Bolaget
har ddrmed haft mojlighet att £ klarhet i vad som avses, utan att upphand-

lingen maste géras om. Huruvida kraven i Likemedelsverkets dokument &r
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att jimstélla med ett kombinationsavtal &r irrelevant ur ett upphandlings-
rittsligt perspektiv. Den upphandlande myndigheten #r fri att stilla de krav
myndigheten vill, sd ldnge de gemenskapsrittsliga principerna inte trids
forndr. Landstinget har i forfragningsunderlaget angivit att kraven i Like-
medelsverkets dokument ér tillrdckliga. HD Rehab ska dirfor, i de fall
kombinationsavtal saknas, sékerstilla att bolagets offererade produkter
uppfyller kraven i Likemedelsverkets dokument. Bolaget har ddremot ing-
en anledning att fundera 6ver om kraven &r tillréickliga for att kunna be-
doéma sikerheten i en kombination av produkter, det 4r landstingets ansvar

att avglra.

Oproportionerliga krav pé vissa kombinationsmoilicheter

Landstingets hjdlpmedelshantering omfattar en stor anvindning av begag-
nade hjélpmedel vilket méste beaktas dven vid nyinkép. Det #r dérfor, sa-
vil av ekonomiska skél som ur ett samhéllsperspektiv, nédvindigt att
kunné niontefa dldre utrustning pa nyinkopta rullstolar for att hjdlpmedels-
hanteringen ska fungera s effektivt som mdjligt. Eftersom landstinget ti-
digare har upphandlat det aktuella aggregatet och nu har ett stort lager av
sadana finns det avgérande ekonomiska skél for att dessa aggregat méste
gé att anvénda tillsammans med nya rullstolar. Landstinget bestrider att
kravet pa forenlighet med drivaggregatet L'V 2000 skulle vara ett hinder
for andra leverantorer 4n den som tillverkar aggregatet. Aggregatet dr inte
svért att kombinera med rullstolar av andra tillverkare och i de fall det be-
hovs kan monteringssatser tillhandahéallas for att underlitta kompabiliteten.
Kravet pa proportionalitet innebér att kravet ska vara kopplat till upphand-
lingen och att kravet inte fér ga utdver vad som dr nodvéndigt f6r att uppna
syftet med kravet. Landstinget méste anvénda begagnade hjilpmedel for att
leva upp till de ekonomiska krav som hantering av skattemedel innebér.
Om landstinget inte skulle fa stélla krav pa att nya varor ska kunna anvén-
das med redan befintligt material skulle landstinget inte kunna leva upp till

sitt ekonomiska &tagande. Det rader ingen tvekan om att kravet har ett na-
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turligt samband med det som upphandlas och dessutom ligger i linje med
det behov landstinget redan har idag. Kravet pa att de offererade rullstolar-
na ska kunna anvéndas tillsammans med befintliga aggregat 4r dirmed
relevant. Till detta ska ldggas att réttspraxis visar att den upphandlande
myndigheten dessutom har ett utrymme som den kan agera inom i forhal-
lande till proportionalitetsprincipen. Nagot brott mot proportionalitetsprin-
cipen foreligger dérfor inte och det saknas grund for ingripande enligt
LOU. HD Rehab har anf6rt att landstinget inte far begéra att anbuden ska
innehélla leverantdr och artikelnummer pa en syrgasbehallare. Det #r svart
att forstd hur HD Rehab resonerar kring detta. Den anbudsgivare som viil-
jer att 1dmna anbud till en offentlig myndighet mdste acceptera att offent-
lighetsprincipen giller. En upphandlande myndighet kan inte undvika att
stélla krav pa uppgifter som &r av betydelse for foremalet for upphandling-
en, oavsett om uppgifterna skulle rora sddant som #r kéinslig information
for anbudsgivaren. Om anbudsgivaren énda anser att uppgifter i det egna
anbudet méste skyddas har anbudsgivaren alla méjligheter att begira sek-
retess for kdnsliga uppgifter. Vad HD Rehab anf6r i denna del ska léimnas

utan avseende.

Missbruk av méjlighet att avropa enligt *annan férdelningsnyckel”
Den aktuella upphandlingen rér upphandling av hjélpmedel, vilka omfattas

av Hilso- och sjukvardslagen. Vérd och behandling ska ddrmed, sa langt
det &r mojligt, utformas och genomforas i samrad med patienten. Lands-
tinget har ddrigenom svart att formulera sitt behov i varje enskilt fall och
ddrigenom ocksa det totala behovet, savil i omfattning som i utférande.
Sarskilt svart att avgora dr behovet hos brukare som har ett permanent be-
hov av sin rullstol och som anvéinder den pa ett aktivt sitt, vilket 4r fallet
med Gvervigande delen av barn och vuxna som anvinder sin rullstol
mycket utan hjélp av andra. Behoven for anviéindarna i dessa grupper 4r
generellt s& personliga att landstinget méste kunna erbjuda en modell av

rullstol som utéver de vanliga kraven ocksé tillgodoser det individuella
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behovet hos varje brukare. Landstinget har dérfor valt att teckna ramavtal
med samtliga leverantdrer som uppfyller de grundldggande kraven i for-
fragningsunderlaget for dessa grupper. Av skil som anges ovan &r det dock
forenat med sérskilda svérigheter att kriva att samtliga avrop ska ske uti-
fran en given rangordning. En upphandlande myndighet har i detta fall,
med stdd av propositionen (2006/07:1208 s.174 ff) mojlighet att anvinda
en annan férdelningsnyckel én den sedvanliga rangordningen, om det finns
sirskilda skal. Av forfragningsunderlaget framgar att avrop ska ske utifran
patientens riitt att paverka valet av vard/produkt. Nér utvirderingen vél &r
gjord ska avrop ske utifran en princip som bygger pd att patientens onske-
mal och behov styr avropen. Det dr ocksé tydligt i forfragningsunderlaget
att det inte kan limnas ndgon garanti om avrop av viss volym eller vissa
virden, vilket dr en naturlig foljd av att det &r svart for den upphandlande
myndigheten att i forvég beskriva det kommande behovet, eftersom det &r
beroende av parametrar som inte myndigheten styr 6ver eller 6verhuvudta-
get kan forutse. Det dr ddrmed tydligt i forfragningsunderlaget att det slut-
liga valet till stor del gors av patienterna. Det bésta anbudet blir ddrmed
den leverantdrs anbud som bist uppfyller patientens behov i varje enskilt
fall. Sasom Kammarritten i Stockholm funnit i mal 7433-09 &r det i detta
fall férenat med patagliga nackdelar att kréiva att de enskilda avropen ska
ske utifran en given rangordning. Landstingets val att endast anta en leve-
rantdr for vissa grupper och flera leverantdrer for andra grupper har fram-
gatt redan av forfrdgningsunderlaget. Ett sddant val baseras enbart pa
landstingets bedémning av behovet och kan aldrig resultera i en fraga om
godtycklighet. Landstinget tillbakavisar dérfor pastdendet om att fordel-
ningsnyckel pa nigot sitt blir godtycklig eller pa annat sitt strider mot

principerna i 1 kap. 9 § LOU. Skl for ingripande saknas.

Sammanliggning och samutvirdering av upphandlingsgrupper
Landstinget motsétter sig att det pa ett oskiligt sétt skulle begréinsa konkur-

rensen att efterfriga samma leverantor for standardkomfortstolar som for
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komfortrullstolar f6r tyngre vuxna. Skillnaden mellan dessa stolar ir i
princip sittbredden samt stabiliteten. Det dr dérfor fullt mojligt och logiskt
att ha bida dessa typer av stolar i sitt sortiment och det finns redan flera
leverantdrer pa marknaden som ocksa levererar de bada typerna av stol,
inte minst HD Rehab sjilv. Det finns 4ven flera tillverkare som kan till-
handahélla en och samma produkt for bida typerna av komfortstolar varfor
kravet varken kan sigas vara omotiverat eller oproportionerligt. For lands-
tinget &r det visentligt att fi en kostnadseffektiv hantering av hj dlpmedel,
dar ett séitt &r att undvika f5r manga olika typer av tillbehdr. Méanga av till-
behdren till de tvé typerna av komfortstolar dr desamma, vilket framgér av
kravspecifikationen for tillbehdr till komfortstolar. Det finns dérmed hogst
rimliga skal till att hantera de bada stolarna i samma grupp. Det innebir
dock inte att samma tillbehdr méaste passa pa standardkomfortrullstolen och
komfortrullstolen for tyngre brukare, I kravspecifikationen kan man ;tydligt
utléisa att anbudsgivarna har haft méjlighet att offerera olika tillbehor for
standardrullstolen respektive den for tyngre brukare i de fall det krdvs, ge-
nom att ange olika artiklar for respektive stolsbredd. Det 4r den upphand-
lande myndigheten som avgér vad som ska upphandlas och, med beak-
tande av LOU och de gemenskapsrittliga principerna, hur upphandlingen
ska genomfbras. Landstinget har valt att upphandla komfortrullstolarna i en
och samma grupp och det saknas upphandlingsrittsliga hinder mot detta.
Att HD Rehab har en annan uppfattning om det lampligaste sittet saknar

relevans.

HD Rehabs skada
Landstinget konstaterar att HD Rehab inte har limnat anbud i upphand-

lingen. HD Rehab har, som bolaget mycket riktigt pdpekar, sedan ménga ar
levererat sina produkter till landstinget pa ett fortjénstfullt sitt. Landstinget
anser sig dirmed ha ganska god kidnnedom om bolagets produkter. Lands-

tingets uppfattning ar att HD Rehab trots allt uppfyller de krav som bolaget

nu ifragasitter. Exempelvis har HD Rehab kombinationsavtal bade for syr-




Sida 13

FORVALTNINGSRATTEN DOM 3659-12 B
1 JONKOPING 2012-10-26
Enhet 1

gashallare och for aggregatet LV 2000 vilket framgér av HD Rehabs hem-
sida. HD Rehab levererar vidare redan idag sévil standardkomfortrullstolar
som komfortstolar for tyngre anvindare. Landstinget delar dérfor inte HD
Rehabs uppfattning om att bolaget inte har kunnat limna ett giltigt anbud.
HD Rehab har inte heller utnyttjat sin méjlighet att stélla fragor, om bola-
get har upplevt att ndgot i underlaget behovt fortydligas. Eftersom HD Re-
hab inte har ldmnat ett anbud, trots att det inte funnits nagra hinder f6r bo-
laget att gora detta, har bolaget under alla forhallanden inte lidit nagon
skada.

HD Rehab har hérefter tillagt bl.a. foljande. Nér det giller kravet pa foren-
lighet med drivaggregatet LV 2000 har landstinget angett att aggregatet
inte &r svart att kombinera med rullstolar frén andra tillverkare 4n den som
tillverkar aggregatet. Det borde dérfor saknas skl for att landstinget alls
skulle behdva stélla upp ett krav om forenlighet. Kombinationskravet ris-
kerar att vara oproportionerligt samt ldmnar utrymme for favorisering av
tillverkaren av aggregatet eftersom denne &ven tillverkar rullstolar och &r
en potentiell leverantdr. Nér det géller forhallandet att en rullstol &r god-
kénd for att kombineras med syrgashéllare innebér inte det i sig att rull-
stolsleverantdren kan fa tillgdng till syrgashallarens artikelnummer. Dér
artikelnumret inte limnas ut blir leverantéren férhindrad att kunna limna

anbud till f6]jd av ett oproportionerligt krav.

Nér det géller sammanlidggning av upphandlingsgrupperna #r det avgo-
rande problemet for HD Rehab att tillbehoren till dessa kategorier av stolar
skiljer sig at i betydelsefull utstrickning. Landstinget har i sitt yttrande
tillfort mélet uppgifter om vissa av HD Rehabs produkter. Uppgifterna
avser dldre produkter som inte ldngre tillhandahélls i nya avtal p&4 mark-
naden. HD Rehabs avsikt var att offerera sin nyutvecklade komfortrullstol
med produktbeteckning HD Balance. Denna nya produkt saknar dnnu vissa

planerade kombinationsavtal. Landstinget har vidare invént att det finns
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flera tillverkare som kan tillhandahalla de tillbehor som efterfragas déir
samma tillbehdr passar till sévél standard- som tungviktsrullstolen. Av HD
Rehabs erfarenhet torde det inte finnas ngot storre antal potentiella an-
budsgivare som kan uppfylla kravet. Detta beror pa den ekonomiska reali-
teten att det dr kostnadsmaéssigt ofordelaktigt att tillverka samtliga tillbehor
efter de mer kridvande specifikationer som géller for tungviktsstolen. Totalt
kostar en tungviktsstol 35 procent mer #én en standardstol. Uppskattnings-
vis utgdrs 95 procent av det totala antalet komfortstolar av standardstolar
och endast fem procent av tungviktsstolar. Det &r svart att tro att lands-
tinget gér ndgon besparing pa att endast kopa tillbehdér som anpassats efter
tungviktsrullstolens mer kostsamma krav. Dédremot riskerar oproportioner-
liga krav att vara dgnade &t att paverka foérutséttningarna att limna anbud
for viss eller vissa potentiella anbudsgivare. Det dr dérfér som oproport-
ionerliga krav i en upphandling ska anses sta i strid med de upphandlings-

réttsliga principerna.

Landstinget har hirefter tillagt bl.a. foljande. Eftersom det inte 4r svart att
kombinera drivaggregatet med rulistolar fran olika tillverkare gynnar kra-
vet inte nagon enskild leverantor. Kravet strider ddrmed inte mot likabe-
handlingsprincipen och dr ddrmed tillatet att stdlla. Behovet av att kunna
anvénda befintliga produkter tillsammans med nyinkop &r inte kontroversi-
ellt utan tvértom ett logiskt och relevant krav. Férutom att man far utga
frén att tillverkaren av en rullstol maste kénna till vilken syrgashéllare den
egna rullstolen kan kombineras med finns det inte skl {for leverantorer att
hemlighalla sina artikelnummer. Tvértom maste det ligga i en leverant6rs

intresse att ge dven nya kunder mdojlighet att bestélla ritt varor.

Landstinget gor géllande att HD Rehab har haft méjlighet att limna ett
anbud som uppfyller ska-kraven. Detta har ocksa bekriftats av HD Rehab
som medger att bolaget har dldre produkter som hade kunnat offereras.

Dessa produkter levereras fortfarande till landstinget, enligt pdgéende av-
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tal. Det framkommer att HD Rehab nu vill fora in en ny produkt p&4 mark-
naden. HD Rehab har alltsa haft godkénda produkter men inte velat offe-
rera dessa. HD Rehabs invindningar mot upphandlingen baseras p4 att
bolaget inte kan ldmna det anbud som man vill vilket inte 4r samma sak
som att bolaget inte kan 1&dmna négot anbud. HD Rehab har haft produkter
som varit mojliga att offerera vilket ocksé ger stid for att kraven i forfrag-
ningsunderlaget &r méjliga att uppfylla. HD Rehab bekriftar att det dr fullt
mojligt att anvéinda samma tillbehor pa standardkomfortrullstolar och pa
komfortrullstolar for tyngre brukare. Landstinget anvinder idag tillbehor
som &r mdjliga att kombinera med olika rullstolsmodeller. Att HD Rehab
ldgger ekonomiska aspekter pa lonsamheten i detta saknar betydelse ur ett
upphandlingsperspektiv. HD Rehabs argumentation visar att det #r ekono-

miska skél som ligger bakom att bolaget har valt att inte 1imna ett anbud.
DOMSKAL
Tillampliga bestdmmelser m.m.

Enligt 16 kap. 4 § LOU fér efter ans6kan av en leverant6r som anser sig ha
lidit eller kunna komma att lida skada allmén forvaltningsdomstol dver-
prova 1. en upphandling, och 2. giltigheten av ett avtal som har slutits mel-

lan en’upphandlande myndighet och en leverantr.

Av 16 kap. 6 § LOU framgér att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundldggande 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, ska ritten besluta att upphandlingen ska

goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse har gjorts.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveranto-

rer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upp-
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handlingar pa ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

I5 kap. 2 § LOU forsta stycket anges bland annat att kontrakt som grundar
sig pa ramavtal ska tilldelas enligt 4, 6 eller 7 §§.

I5 kap. 5 § LOU anges att om ett ramavtal ingas med flera leverantdter, i
enlighet med 6 eller 7 §, ska dessa vara minst tre, om det finns ett tillrdck-
ligt antal leverantorer som uppfyller urvalskriterierna och ett tillrackligt
antal godtagbara anbud som uppfyller de tilldelningskriterier enligt 12 kap.

1 § andra stycket som angetts i forfragningsunderlaget.

I5 kap. 6 § LOU anges att om ramavtal ingétts med flera leverantorer en-
ligt 5 § fér tilldelning som grundar sig pd ramavtalet ske genom tillimp-
ning av villkoren i ramavtalet utan fornyad inbjudan att 1imna anbud. Kon-
trakt ska tilldelas den leverant6r som har l&mnat det bésta anbudet pa

grundval av de villkor som angetts i ramavtalet.
Forfragningsunderlaget

I forfragningsunderlaget anges under punkt 1.3.2 Helt eller delat anbud
bl.a. foljande.

Anbud kan ldmnas for hela eller delar av efterfrgat sortiment. Avtal kan
komma att triffas med flera leverantorer for specifika produkter eller pro-
duktgrupper.

Vid avrop enligt kommande avtal tillimpas “annan fordelningsnyckel” uti-
fran patientens ritt att paverka valet av vard/produkt. Fordelningen vid av-
rop kommer dérfor att ske utifran vilken avtalsleverantor som bist kan till-
godose patientens behov och 6nskemal.

Ingen garanti ldmnas om avrop av viss volym eller till vissa virden.

Den upphandlande myndigheten har riitt att anta limnade anbud i sin helhet
eller i delar
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I kravspecifikationen manuella rullstolar (aktiv vxn) anges bl.a. foljande.

LeverantSren ska ha ett kombinationsavtal pé angivna artiklar. Kombinat-
ionsavtal ska kunna visas efter anmodan. Om kombinationsavtal inte finns
ska kraven i Likemedelsverkets dokument “forhallningssitt till alternativa
tillbehor” f6ljas. Dokument som visar att kraven uppfylls ska kunna visas
efter anmodan.

I kravspecifikationen anges vidare foljande avseende upphandlingsgrup-
perna manuella rullstolar ’std vxn”, “mkt ldttk komf vxn” samt "Komf vxn

tung”,

Drivaggregat ska vara godkint for att kombineras med drivaggregat LV
2000 (levereras av ETAC)

Forvaltningsrdttens bedomning

HD Rehab har som grund for sin ansékan anfort att landstinget handlat i
strid med LOU i form av missbruk av mdjlighet att avropa enligt ”annan
fordelningsnyckel”, motstridiga ska-krav om kombinationsavtal, samman-
laggning och samutvérdering av upphandlingsgrupper samt oproportioner-
liga krav pé vissa kombinationsmdjligheter. Dessa grunder hénfor sig till

viss del till olika upphandlingsgrupper.

Missbruk av méjlighet att avropa enligt “annan f6rdelningsnyckel”

For upphandlingsgrupperna “aktiv vxn” och de fem grupper som avser
manuella rullstolar fér barn kommer ramavtal att tecknas med de leveran-
térer som uppfyller de grundliggande kraven i forfragningsunderlaget. I
forfragningsunderlaget anges att det vid avrop enligt kommande avtal ska
tillimpas en annan fordelningsnyckel” utifrén patientens rétt att pdverka
valet av vard/produkt. HD Rehab har anfort att en sédan sporadisk anvénd-
ning av ramavtal utan rangordning av leverantdrer strider mot de upphand-

lingsrittsliga principerna.
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Landstinget har angett att anledningen till valet att endast anta en leveran-
tor for vissa grupper och flera leverantérer f6r andra grupper har framgatt
redan av forfragningsunderlaget och har baserats enbart pa landstingets
beddémning av behovet. Landstinget har vidare anfort att det dr sérskilt
svért att avgora behovet hos brukare som har ett permanent behov av sin
rullstol och som anvénder den pa ett aktivt sitt, vilket #r fallet med 6vervi-
gande delen av barn och vuxna som anvénder sin rullstol mycket utan hjélp
av andra. Behoven for anvéindarna i dessa grupper dr generellt s& person-
liga att landstinget méste kunna erbjuda en modell av rullstol som utéver
de vanliga kraven ocks4 tillgodoser det individuella behovet hos varje bru-

kare.

Fréan ett leverantorsperspektiv &r det viktigt med ett visst matt av forutsig-
barhet s4 att leverantSrer som &r parter i ramavtal kan uppskatta och pla-
nera hur stora resurser som maéste avsittas till ett visst ramavtal. Ett ramav-
tal som innehéller samtliga villkor for senare kontraktstilldelning maste
innehalla villkor i form av rangordning eller annan fordelningsnyckel som
sékrar att tilldelningen sker pa ett objektivt sitt. En svarighet finns om den
upphandlande myndigheten inte helt pa egen hand kan formulera sitt be-
hov. Detta giller t.ex. i det fall en patient eller annan vérd- eller omsorgs-
tagare genom mdjlighet att padverka valet av leverant6r kan utéva infly-
tande pa de tjdnster eller varor som myndigheten ska tillhandahélla. En
upphandlande myndighet maste foljaktligen under vissa férutsittningar ha
mojlighet att frAngé den i avtalet fastlagda rangordningen. For att den upp-
handlande myndigheten ska kunna géra en sddan avvikelse maste mojlig-
heten dirtill framga av forfragningsunderlaget och utgéra en del av ramav-
talets innehall. I de fall det inte 4r mdjligt att ha en fastlagd rangordning
eller #r forenat med patagliga nackdelar bor avtalet innehalla andra grunder
for i vilken ordning leverant6rerna ska ha mojlighet att leverera. Dessa
grunder maste tillgodose kraven pé icke-diskriminering osv (se prop.
2006/07:128 s. 175 f).
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[ forfragningsunderlaget anges pé vilket sitt avrop frin ramavtalet ska
komma att ske. Forvaltningsritten finner mot bakgrund av de skil som
landstinget framfort for att anvénda annan fordelningsnyckel samt de utta-
landen som gjorts i forarbetena att de grunder for avrop som anges i for-
fragningsunderlaget inte kan anses strida mot LOU. Landstingets val att
endast anviinda ramavtal for vissa grupper bedoms inte heller som god-
tyckligt. Vad HD Rehab anfort i denna del medfor sdledes inte att det finns
skil for ingripande enligt LOU.

Motstridiga ska-krav om kombinationsavtal

HD Rehab har gjort gillande att kravet om kombinationsavtal &r utformat
s3 att en leverantor inte kan forsta hur det stéllda kravet kommer att utvér-
deras och att en potentiell anbudsgivare inte kan avgéra vad som géller 1

detta avseende.

Av transparens- och likabehandlingsprincipen foljer att den upphandlande
myndighetens krav ska ha angivits pa ett sétt som #r tillrdckligt for att en
Jeverantor med utgdngspunkt i forfragningsunderlaget ska kunna skapa sig

en bild av méjligheterna att ligga ett konkurrenskraftigt anbud.

Av kravspecifikationen framgar tydligt att om en leverantdr inte har ett
kombinationsavtal ska istillet Likemedelsverkets skrift foljas. Forvalt-
ningsritten anser att kravet i sig #r tillrickligt tydligt. Att landstinget i
kravspecifikationen angett att Likemedelsverkets skrift ska gilla i de fall
kombinationsavtal saknas dr dessutom inte dgnat att begréinsa antalet po-
tentiella anbudsgivare utan snarare utSka och ge mojlighet for flera att
limna anbud i upphandlingen. Kravet kan inte heller anses vara motstridigt

i forhallande till kravet pa att det ska finnas ett kombinationsavtal. Forvalt-
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ningsrétten finner mot denna bakgrund att det HD Rehab anf6rt i denna del

inte innebdr att det foreligger skil for ingripande enligt LOU.

Sammanléggning och samutvérdering av upphandlingsgrupper

I kravspecifikationen anges att en leverantr ska antas for upphandlings-
grupperna “mkt lattk komf vxn”, “komf vxn tung”, och tillbehdr komfort-

rullstolar”.

HD Rehab menar att det saknas objektiva skil till att samma leverantor ska
kunna erbjuda tillbehor till sévil standardkomfortrullstol som komfortrull-
stol f6r vuxna med minst 150 kg brukarvikt. HD Rehab har vidare anfort
att tillbehoren till den ena gruppen rullstolar ofta inte passar till den andra
gruppen eftersom en tungviktsrullstol normalt skiljer sig till sin konstrukt-
ion sa pass mycket frén en standardrullstol att det inte gér att erbjuda till-
behor som passar till bada grupperna. HD Rehab menar att kravet &r opro-

portionerligt och begrénsar kretsen av anbudsgivare.

Landstinget har 4 sin sida anfort att manga av tillbehdren till de tva typerna
av komfortrullstolar &r desamma, vilket ocksa framgar av kravspecifikat-
ionen for tillbehdr till komfortrullstolar. Samma tillbehor ska kunna an-
véndas till tva olika typer av rullstolar for att forhindra att det blir allt for
manga tillbehor. Det finns ddrmed hogst rimliga skél till att hantera de
béda rullstolarna i samma grupp. Det innebér dock inte att samma tillbehor
maéste passa pé standardkomfortrulistolen och komfortrullstolen for tyngre
brukare. I kravspecifikationen kan man utlésa att anbudsgivarna har haft
mdjlighet att offerera olika tillbehor for standardstolen respektive den for
tyngre brukare i de fall det kréivs, genom att ange olika artiklar for respek-

tive stolsbredd.
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Det &@r den upphandlande enheten som har att identifiera sitt behov och
utifran detta star det myndigheten fritt att utforma forfragningsunderlaget
infor upphandlingen. Forfragningsunderlaget maste dock std i §verens-
stimmelse med LOU och de gemenskapsrittsliga principer som ligger till

grund for lagstiftningen.

Férvaltningsriitten anser att det faktum att vissa tillbehér ska kunna anvéin-
das till flera olika typer av rullstolar inte innebér att landstinget har stillt
hogre krav &n vad som var nédvéndigt for att uppna syftet med kravet. Inte
heller kan kravet anses ha begrénsat kretsen av anbudsgivare. Det aktuella
kravet strider sdledes inte mot proportionalitetsprincipen och det saknas

dérfor grund f6r ingripande enligt LOU i denna del.

Oproportionerliga krav pa vissa kombinationsméjligheter

Landstinget har i kravspecifikationen angett att de manuella rullstolarna
(’std vvn”, ”mkt lattk komf vxn” och “komf vxn tung”) som offereras ska
vara godkénda for att kunna kombineras med drivaggregat LV 2000, som

levereras av ETAC.

Forvaltningsritten konstaterar att landstinget 1 denna del har stillt upp ett
krav pa att dessa rullstolar ska vara godkiénda att kombineras med ett driv-
aggregat av ett specifikt mérke fran en specifik leverantor. Landstinget har
anfort att aggregatet inte dr svart att kombinera med rullstolar frén andra
tillverkare och i de fall det beh6vs kan landstinget tillhandahalla monte-
ringssatser for att underlitta kompabiliteten. Landstinget har vidare anfort
att det inte &r ovanligt att krav stills pa att foremalet for upphandlingen ska
vara kompatibelt med den upphandlande myndighetens befintliga utrust-

ning.
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Landstinget har stillt upp kravet for att kunna anvénda tidigare upphandlad
utrustning som det finns ett stort lager av. Det &r sdledes ekonomiska skél
for att dessa aggregat maste kunna anvéndas dven tillsammans med nya
rullstolar. Det har inte framkommit ndgot som ger anledning att ifrdgasétta

detta motiv.

En upphandlande myndighet har stor frihet att vélja vad man vill upp-
handla och vilka krav som ska stéllas pa det som upphandlas. Proportional-
itetsprincipen forutsitter dock att kraven pa upphandlingsforfarandet star i

rimlig proportion till de méal som efterstréivas.

I kravspecifikationen framkommer inte att aggregatet som levereras av
ETAC enkelt kan kombineras med rullstolar av andra tillverkare och inte
heller att en monteringssats kan tillhandahallas for att underlitta kompati-

biliteten.

Forvaltningsrétten anser att det aktuella kravet &r utformat pd ett sddant sétt
att det kan ha inneburit ett hinder for anbudsgivare och kan ha lett till att
anbudsgivare har avstatt frén att limna anbud avseende dessa upphand-
lingsgrupper. Vidare kan det enligt forvaltningsrittens mening uppfattas
som att leverantoren av aggregatet, ETAC, i strid med likabehandlings-
principen, otillbérligt har gynnats dd ETAC férutom aggregatet dven leve-
rerar rullstolar. Forvaltningsrétten gor mot denna bakgrund bedémningen
att kravet dr oproportionerligt och att det strider mot LOU, Nar det géller
angivande av syrgashéllarens artikelnummer i anbudet anser forvaltnings-

rétten inte att det finns skél for ingripande enligt LOU.

For att det ska foreligga forutsdttningar for ingripande enligt LOU krévs,
vid sidan av en 6vertrddelse av ndgon bestdmmelse i LOU, dven att s6kan-

den lidit eller kan komma att lida skada av atgérden.
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Forvaltningsritten konstaterar att HD Rehab inte 14mnat anbud i upphand-
lingen. Det kan vara svart for en leverantdr som inte ldmnat anbud att
kunna visa att han skadats eller riskerar att skadas pa grund av tilldelningen
(fr EU-domstolens dom C-230/02, Grossman Air Service, punkt 27). Den
leverant6r som d4 valt att inte 1dimna anbud star ocks4 risken for att inte

lyckas fullgéra detta beviskrav.

Landstinget har anfort att HD Rehab inte riskerat att lida skada d4 bolaget
haft produkter som kunnat offereras men inte velat offerera dessa. Férvalt-
ningsritten finner dock, med hénsyn till att HD Rehab genom de aktuella
kraven har kunnat forlora méjligheten att Iimna vad bolaget anser vara sitt

bésta bud i upphandlingen, att bolaget i vart fall riskerat att lida skada.

Forvaltningsritten finner saledes att det foreligger skil for ingripande en-
ligt LOU i de delar som avser standard rullstol vuxen (std vxn), mycket
l4ttkdrd komfortrullstol for vuxna (mkt 14ttk komf vxn), komfortrullstol for
vuxna med minst 150 kg brukarvikt (komf vxn tung). Férvaltningsritten
finner, dé kravet dr hanforlig till det konkurrensuppstkande skedet, att

upphandlingen i dessa delar ska goras om.

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