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FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr
I STOCKHOLM 2011-02-04 46045-10, 46135-10,
Allminna avdelningen Meddelad i 46136-10, 46138-10,
Stockholm 46140-10, 46142-10
Enhet 14

SOKANDE
1. GN ReSound AB, 556510-1986 (mé&l nr 46045-10)

2. Oticon AB, 556044-3185 (méal nr 46135-10)

3. Phonak AB, 556441-3762 (mal nr 46136-10)

4., Starkey Sweden AB, 556110-2285 (mél nr 46138-10)
5. Unitron Hearing AB, 556739-7624 (mél nr 46140-10)
6. AB Widex, 556086-9769 (mal nr 46142-10)

Ombud for 1-6: Advokat Fredrik Linder och jur.kand. Johan Rick
Hamilton Advokatbyrd Stockholm HB

Box 715

101 33 Stockholm

MOTPART

Stockholms lédns landsting
Upphandlingsenheten
Box 6401

113 82 Stockholm

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

DOMSLUT

Forvaltningsritten forordnar att upphandlingen ska goras om.

Dok.Id 88691

Postadress Besdksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Tegeluddsvigen 1 08-561 680 00 08-561 680 01 mandag — fredag

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

forvaltningsrattenistockholm@dom.se



Sida 2
FORVALTNINGSRATTEN DOM 46045-10, 46135-10,
I STOCKHOLM 46136-10, 46138-10,
. 46140-10, 46142-10

Allménna avdelningen

BAKGRUND, YRKANDEN OCH GRUNDER

Stockholms ldns landsting (SLL), Upphandlingsenheten, genomfor en
upphandling av ramavtal for horapparater, dnr SLL544. Upphandlingen

genomfors enligt Sppet forfarande.

Forvaltningsrétten har i beslut den 26 november 2010 forordnat att upp-

handlingen tills vidare inte fir avslutas.

GN ReSound AB, Oticon AB, Phonak AB, Starkey Sweden AB,
Unitron Hearing AB och AB Widex (bolagen) yrkar att fSrvaltningsrét-
ten forordnar att upphandlingen ska goras om. Som grunder for yrkandet
anger bolagen foljande. SLL har gjort visentliga fordndringar i forfrag-
ningsunderlaget utan att avbryta upphandlingen och pabdrja en ny upp-
handling. Forfragningsunderlaget innehaller otydliga och subjektiva skall-
krav avseende funktionalitet. Forfrigningsunderlagets utvirderingsmodell
innehaller brister avseende kriteriet "Funktion”. Utformningen av forfrag-
ningsunderlaget innebér en sammanblandning av kvalificeringsfasen och
utvirderingsfasen. Forfragningsunderlagets mall for ramavtal innehéller en
otillaten avropsordning. Bolagen hivdar att forfragningsunderlaget genom
ovan namnda brister bl.a. strider mot principerna om transparens och lika-
behandling. Vidare anfor bolagen att ett av skall-kraven #r diskriminerande
mot nuvarande leverantdrer och strider mot principerna om likabehandling

och proportionalitet.

Stockholms Lins landsting (SLL) medger bifall till bolagens yrkande om
att upphandlingen ska goras om pa foljande grunder. SLL accepterar att
forfragningsunderlaget inte &r optimalt utformat och att de principer som
bar upp LOU i ndgon del kan ha tritts for nar. Med anledning hérav, och
mot bakgrund av att det foreligger en risk for att otydligheten i forfrag-
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ningsunderlaget kan ha paverkat upphandlingens konkurrensuppstkande

skede, bor upphandlingen goras om.
Bolagen anfor till stdd for sin talan bl.a. foljande.
Owydliga skall-krav avseende funktionalitet

I kravspecifikationerna for de olika produktgrupperna anges ett antal pro-
duktspecifika skall-krav benémnda *funktionella krav” (kraven &r desam-
ma for samtliga produktgrupper och utgérs av kraven nr 34 - 42 i respekti-
ve kravspecifikation). Hér anges bl.a. att horapparaten ska “ha bra pass-
form och sitta stadigt pa 6rat” (krav 34), “ha ett tilltalande utseende” (krav
35), samt ”ha brukarvinlig hanterbarhet av kontroller”(krav 36). Denna typ
av rent subjektiva skall-krav strider mot transparensprincipen enligt LOU.
Det 4r for en anbudsgivare oméjligt att pd forhand kunna forutse huruvida
SLL vid anbudsprévningen kommer tycka att hdrapparaten t.ex. sitter
stadigt pa& orat” och har “ett tilltalande utseende”. Anbudsgivare kan séle-
des inte pa grundval av forfrigningsunderlaget bilda sig en uppfattning
huruvida det #r 16nt att ligga tid och pengar pa att inkomma med ett anbud
i upphandlingen. Risken att anbudet forkastas t.ex. pd grund av att horap-
paraterna inte anses ha ett “tilltalande utseende” kan medfora att leverantd-
rer helt enkelt avstar fran att limna anbud. Denna typ av otydliga krav ris-
kerar saledes att medfora att konkurrensen inte tillvaratas. Det &r vidare
omdijligt for en anbudsgivare att i efterhand kontrollera hur en beddmning
av denna typ av rent subjektiva krav gétt till. De i upphandlingen aktuella
kraven ger SLL fri provningsritt d& SLL kan forkasta produkter bara ge-
nom att t.ex. ange att utseendet inte varit “tilltalande”. Krav som &r utfor-
made p4 ett sidant siitt att de ger upphandlande myndighet i praktiken fri
provningsritt ar inte tilldtna enligt transparensprincipen, likabehandlings-
principen och 1 kap. 9 § LOU.
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Owydligt utvérderingskriterium avseende Funktion

Ett av utvirderingskriterierna i upphandlingen &r “Funktion”. Detta kriteri-

um #r viktat till 30 procent. Hir anges att ”den funktionella beddmningen

kommer att utforas av en grupp audionomer och en horselingenjor’.

Poingskalan dr 0 - 4 dir noll &r ”Daligt” och fyra &r ”"Utmérkt”. Dér emel-

lan ges 1 podng for *Inget utmérkande”, 2 poing for ”Ganska bra” och

3 poing for ”Bra”. Detta utvdrderingskriterium strider mot transparens-

principen och likabehandlingsprincipen enligt LOU. For det forsta dr det

oklart vad som &verhuvudtaget ger podng avseende detta kriterium och

vilka funktionella krav som ska podngsittas. For det andra 4r podngskalan

som sadan otydlig p4 ett sdtt som inte &r forenligt med LOU. Begrepp som

»Ganska bra” och ”Inget utmérkande” ger uttryck for ett allt for stort métt

av subjektivitet for att det ska vara tillatet enligt LOU. Dessa typer av var-

deskalor kan vara tillitna, men det forutsitter att det finns ndgon slags vig-

ledning vad som avses med de olika begreppen. Detta blir sérskilt tydligt i

ett fall som nu forevarande dér det inte ens framgér vad som ger poédng

avseende “Funktion”. Det framgér inte vad hos produkterna som ska be-

démas enligt den i sig otydliga skalan. For en anbudsgivare blir det omdj-

ligt att kunna forutse om deras produkter &r “ganska bra” eller bra” etc.

Utvirderingsmodellens brister avseende kriteriet “Funktion” medfor att

utvirderingsmodellen inte uppfyller kraven enligt transparensprincipen,

likabehandlingsprincipen och 1 kap. 9 § LOU.

DOMSKAL

Tillimpliga bestimmelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverants-
rer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora upp-
handlingar pa ett Sppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.
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116 kap. 5 § LOU stadgas bl.a. foljande. Om den upphandlande enheten
har brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller nagon annan
bestimmelse i denna lag och detta har medfbrt att leverantéren lidit eller
kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska goras
om eller att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Forvaltningsrittens bedomning

Forvaltningsrittens provning utgér en kontroll av om det finns skl att vid-
ta sAdana &tgdrder som anges i 16 kap. 5 § LOU. Forvaltningsrétten ska vid
denna beddmning endast beakta de grunder som sckanden har anfort i mé-
let. Detta ska stillas mot vad den upphandlande myndigheten har anfort
och beaktas mot bakgrund av vad som framgér av handlingarna i &vrigt.
Utgangspunkten &r att en upphandlande myndighet ér fii att sjélv bestdm-
ma foremalet for upphandlingen och bestdmma de kvalitetsnivaer, prestan-
da m.m. som ska gilla for upphandlingen sa linge det sker inom ramen for
gemenskapsritten. De grundliggande principer som ska efterlevas vid en
offentlig upphandling #r principerna om icke-diskriminering, likabehand-
ling, transparens (6ppenhet och fSrutsebarhet), proportionalitet och &mse-

sidigt erk#nnande.
Skall-krav och utvirderingskriterier avseende funktionella krav

I bilaga 1.1 till forfrigningsunderlaget, “kravspecifikationer”, anges under
rubriken “funktionella krav” bl.a. foljande skall-krav for de olika produk-
terna.

34) Brukarens perspektiv. Passform. Horapparaten ska ha bra passform och
sitta stadigt pé orat.

35) Brukarens perspektiv. Utseende. Horapparaten ska ha ett tilltalande
utseende,

36) Brukarens perspektiv. Hanterbarhet av kontroller. Hérapparaten ska ha
brukarvénlig hanterbarhet av kontroller.

1 anbudsinbjudan, punkten 1.19 “Prévning och utvirdering av anbud” an-

ges foljande.
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De anbudsgivare som uppfyller kvalificeringskraven i denna anbudsinbju-
dan gar vidare for provning och utvirdering av anbud som sker i tvé steg:
1. Provning av skall-krav pa efterfrigade varor enligt Kravspecifika-
tionen och dess bilagor. De anbudsgivare som uppfyller samtliga
skall-krav gér vidare till steg 2, utvdrdering av anbudet.

2. Utvirdering sker enligt nedan angivna utvérderingskriterier.
Utvirderingskriterier

De anbud kommer att antas som #r de for landstinget ekonomiskt mest
fordelaktiga med hinsyn tagen till foljande utvirderingskriterier.

Produktgrupp Pris Borkrav Funktion
Mellan A, B, C samt 60 % 10 % 30 %
Avancerad B och C

Avancerad A, Micro, 65 % 5% 30 %
UltraPower, SuperPower,

Bamn A, Barn B

Pris. Pris enligt berdkning i prisbilagan och vid utvdrdering kommer angi-
ven kostnad for ett skalbyte att liggas pa priset for I-6rat och horselgdngs-
apparater.

Bor-krav. Avseende bor-krav tilldelas podng om kravet uppfylls. Podngen
kan vara 1,2 eller 3 posing och po#ngen for varje bor-krav finns angiven i
kravspecifikationen.

Funktion. Den funktionella beddmningen kommer att utforas av en grupp
audionomer och en hérselingenjor. Poéingskala for funktionella krav syns i
nedanstiende tabell.

Poiingskala for funktionella krav Poiing
Utmiérkt 4
Bra 3
Ganska bra 2
Inget utmérkande 1
Daligt 0

En produkt som far 0 podng pa ett funktionellt krav bedéms ha for dalig
funktion och kommer inte att godkénnas for utvérdering enligt bilaga 1.7.

Bolagen har i begiran om §verprovning bl.a. anfort att ovan ndmnda ut-
virderingskriterier avseende funktion strider mot LOU:s principer om
transparens och likabehandling. Det &r enligt bolagen oklart vad som &ver

huvud taget ger poang och vilka funktionella krav det &r som ska pozngsét-
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tas. Vidare anfor bolagen att podngskalan saknar vigledning for vad som

avses med de olika begreppen i skalan.

Forvaltningsritten finner, dven med beaktande av att utvidrderingsmodeller
som inte dr optimalt utformade i vissa fall kan godtas (RA 2002 ref. 50), att
forfragningsunderlaget &r sd oklart utformat vad géller beddmningen av
funktionella krav att det finns en uppenbar risk for godtycke. Skall-kraven
vad giller *funktionella krav” ur brukarens perspektiv &r otydliga och det
finns en stor risk for subjektiva beddmningar och godtycke. Vidare fram-
gar det inte av forfragningsunderlaget vad som kommer att ge poédng vid
utvirderingen av “funktionella krav” och anbudsgivarna har dédrmed inte
kunnat forutse hur deras anbud kommer att bedémas. Forvaltningsrétten
finner ddrmed att forfrigningsunderlaget inte &r tillréickligt transparent.
Eftersom detta kan antas ha paverkat upphandlingens uppsékande skede

kan rittelse inte komma i friga. Upphandlingen ska ddrmed goras om.

Vid denna utging saknas skil for forvaltningsritten att préva de dvriga

invindningar som bolagen har framstillt i sin begéiran om &verprovning.

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

A
Ulrika Melin

radman

- Féredragande har varit Erica Nystrdm.



HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

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

@verklagandet ska ha kommit in till
férvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag di klaganden fick del av beslutet. Tiden
for Gverklagandet for offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
lérdag, séndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nydrsafton
racker det att skrivelsen kommer in nasta
vardag.

For att ett 6verldagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten lamnar
provningstillstind om det dr av vikt for
ledning av rittstillimpningen att
6verklagandet provas, anledning
forekommer till dndring i det shut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars

finns synnerliga skil att prova Sverklagandet.

Om provaingstillstind inte meddelas stér
férvaltningsrittens beslut fast. Det 4r ddrfor
viktigt att det klart och tydligt framgér av
6verklagandet till kammarritten varfor man
anser att provaingstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska
innehdlla

1. den klagandes namn, personnummer,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer tll arbetsplatsen och

~ eventuell annan plats ddr klaganden kan
nis f6r delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i malet.
Om ndgon person- eller adressuppgift
dndras dr det viktigt att anmdlan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som &verklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
- mélnummer samt dagen for beslutet,

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

5. denindring av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill fa il stind,

6. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill stytka med varje
sarsldlt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen tll
forvaltningsritten framgér av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sianda in
fullmakt i original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om négon person- eller adressuppgift
indras, ska Ni utan dréjsmal anmila
indringen till kammarritten.

I mal om Gverprdvning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjanster fir avtal slutas innan tiden for
Overklagande av rittens dom eller beslut har
l6pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas nér tio
dagar har gitt frin det att ritten avgjort
milet eller upphavt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Bt
Ovetklagande av rittens avgdrande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns 1 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behéver Ni fler upplysningar om hur man
Overklagar kan Ni vinda Exr till
férvaltningsritten.

DV 3109/1A LOU



