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LANSRATTENIT BESLUT Mal nr
KRONOBERGS LAN 2009-08-20 545-09E
Meddelat i Rotel 3
Viaxjo
SOKANDE
GN ReSound AB, 556510-1986
Box 11034
404 21 Goteborg
Ombud: Advokat Kaisa Adlercreutz -%'f
MAQS Law Firm Advokatbyrd AB e
Box 11918 '
404 39 Goteborg
MOTPARTER

1. Landstinget Blekinge
371 81 Karlskrona

2. Landstinget Halland
Box 517
301 80 Halmstad

3. Landstinget Kronoberg
Upphandlingsavdelningen
Box 1223

351 12 Vaxjo

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

Landstinget Kronoberg, Landstinget Blekinge och Landstinget Halland
(Landstingen) har genomfort en upphandling avseende horapparater, re-
servdelar och tillbehsr (Dnr B49-08-092). Den 18 februari 2009 beslutade
Landstingen att anta de anbud som ldmnats av Phonak AB, GN Resound
AB och Widex AB.

Oticon AB ansékte om 6verprovning av Landstingens upphandling (mél nr
251-09). Med anledning hérav forordnade lansrétten den 27 februari 2009
att upphandlingen inte fick avslutas i avvaktan pa att lénsrétten beslutade

nagot annat. Landstingen har darefter den 20 april 2009 beslutat att avbryta

upphandlingen.
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GN ReSound AB yrkar att lénsritten ska upphéva Landstingens beslut att
avbryta upphandlingen och anfor bl.a. féljande. Landstingen har i besluten
att avbryta upphandlingen anfort att kravet pa att offererade produkter inte
ska ha funnits ldngre &n tva ar p& marknaden vid sista anbudsdatum &r
otydligt utformat och inte gr att ratta inom ramen for likabehandlingsprin-
cipen. Landstingen har vidare anfort att det inte gér att utesluta att kravet
har paverkat det konkurrensuppskande skedet i upphandlingen. LOU in-
nehaller inga regler om nir en upphandlande myndighet har m&jlighet att
avbryta en pagaende upphandling. Av réttspraxis fran EG-domstolen foljer
emellertid att ett avbrytandebeslut ska vara férenligt med gemenskapsrétts-
liga regler. De gemenskapsrittsliga regler som ska gilla for all offentlig
upphandling #r principerna om likabehandling, icke-diskriminering, 8p-
penhet, 6msesidigt erkdnnande och proportionalitet. For att ett beslut om
att avbryta en upphandling ska st& i 6verensstimmelse med dessa principer
kriivs som regel att den upphandlande enheten kan anfora sakliga skél som
grund for avbrytandebeslutet. Da en upphandlande enhet véljer att genom-
fora en offentlig upphandling foreligger saledes vissa skyldigheter for det
fall den upphandlande enheten dnskar avbryta upphandlingen. Skélet har-
for ar att det kostar en anbudsgivare betydande belopp och resurser att upp-
ritta ett anbud. Viljer sedan den upphandlande enheten att avbryta upp-
handlingen innebir det att anbudsgivarnas uppoffringar varit férgéves. Av
detta skil ska det darfor rimligtvis stillas hoga krav pa vad som kan utgdra
sakliga skil for att avbryta en pdgéende upphandling. M&jligheten att av-
bryta en pagéende upphandling ska saledes ses som en undantagssituation.
Av Landstingens yttrande framgar tydligt att man sa sent som den 16 mars
2009 var av uppfattningen att anbudsinbjudan stod i 6verensstémmelse
med de gemenskapsrittsliga principerna. Att Landstingen den 20 april
2009 kom till slutsatsen att anbudsinbjudan var otydligt utformad och inte
stod i dverensstimmelse med 1 kap. 9 § LOU far darfor uppfattas som en

efterhandskonstruktion. Det utgér inte sakliga skl att i ett senare skede
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anfora att ett forfragningsunderlag dr otydligt. Skall-kravet 1 punkt 97 i
kravspecifikationen har varit klart och tydligt. Samtliga tdnkbara leverantd-
rer har under upphandlingens géng haft mojlighet att stélla fragor i anled-
ning av anbudsinbjudan. Detta har ocksa skett i forhéllande till den aktuella
punkten i kravspecifikationen. Bade anbudsinbjudan samt tillhérande fra-
gor och svar har hallits tillgéngliga for samtliga anbudsgivare varvid dessa
haft samma forutséttningar i forhéllande till upphandlingen. Om Lands-
tingen varit av uppfattningen att kravet varit otydligt eller kunnat paverka
upphandlingens utgéng skulle kravet redan da ha strukits. Kravet har inte
paverkat upphandlingens konkurrensuppsokande skede da sju anbud in-
kommit och Landstingen gétt vidare med upphandlingen och meddelat
tilldelningsbeslut. Kravet om att den offererade produkten endast fér ha
funnits pa marknaden tva ar fore sista anbudsdatum sékerstéller att det dr
ledande féretag inom forskning och utveckling som har mdjlighet att upp-
fylla kravet och att Landstingen far leverantSrer som har den nyaste tekni-
ken for de produkter som &r aktuella fér upphandlingen. Med hénsyn till
detta saknas sakliga skil for Landstingen att avbryta upphandlingen och
besluten strider saledes mot de gemenskapsrittsliga principerna om offent-
lig upphandling. Landstingen har vidare genom att lémna ut samtliga an-
budsgivares anbudshandlingar i sin helhet brutit mot bestimmelserna i 8
kap 10 § sekretesslagen. D4 uppgifter om afférsférhéllanden, prisstrategier
och liknande innefattades i anbudshandlingarna borde Landstingen ha in-
sett att anbudsgivarna orsakas skada genom att sddan information r&js.
Uppgifter om den enskildes afférs- eller driftsforhdllanden fér enligt
ndmnda bestimmelser inte ldmnas ut om det av sérskild anledning kan an-
tas att det #r till skada for den enskilde. Landstingen har anfort att en ny
upphandling planeras dér tvdarskravet inte lingre kommer att finnas med.
Eftersom den framtida upphandlingen kommer att utformas pé likartat sétt
som den som #r foremal for dverprovning, innebdr Landstingens utldm-
nande av samtliga anbudshandlingar att skada &samkats anbudsgivarna. Da

tillgangen till all information rérande anbuden utldmnats riskerar detta att
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allvarligt snedvrida konkurrensen i den kommande upphandlingen. Lands-
tingen borde dirfor ha gjort en sekretessprovning enligt 8 kap 10 § sekre-
tesslagen for att sikerstélla att legitima ekonomiska intressen inte kommer
till skada. Att anbudsgivare i sitt anbud uppmanas att ange vad i anbudet
som ska omfattas av sekretess frintar inte den upphandlande myndigheten
dess skyldigheter enligt sekretesslagen. Genom forfarandet har Landsting-
en astadkommit att de anbudsgivare som erhallit tilldelning i upphandling-
en kommer att lida skada om upphandlingen avbryts. Det medfor i sig att
upphandlingen inte kan avbrytas oavsett om det foreligger sakliga skél fér
att avbryta upphandlingen eller inte.

Landstingen motsitter sig bifall till yrkandet och anfor bl.a. foljande. De
bakomliggande orsakerna till de skil som angetts for att avbryta upphand-
lingen 4r att Landstingen efter ndrmare genomgéng kommit fram till att det
som Oticon AB framfort i mal nr 251-09 rorande forfragningsunderlaget
och det svar som limnats pa fragan betraffande punkt 97 i kravspecifika-
tionen maste anses innebéra att upphandlingen inte skett pd ett sétt som dr
forenligt med principerna om proportionalitet, likabehandling och transpa-
rens. Av praxis framgér att en upphandlande myndighets befogenhet att
avbryta en upphandling inte dr forbehallen undantagsfall. Landstingen har
saledes haft ritt att avbryta upphandlingen med aberopande av sakliga skél.
Det aktuella skall-kravet har uppstillts i syfte att sékerstélla att produkter
med modern teknologi offereras. Kravet ansags till en borjan vara forenligt
med proportionalitetsprincipen men under skriftvéxlingen i lénsrattens mal
nr 251-09 har det emellertid framkommit att skall-kravet inte varit lampligt
for att uppna syftet med upphandlingen. Syftet har ndmligen inte varit att
utesluta leverantorer med produkter som uppfyllde kravet p& “moderna”
produkter. Overprévningen har enligt Landstingen visat pa att kravet att
offererade produkter inte ska ha funnits p4 marknaden léngre &n tva ar stér
i strid med savil likabehandlingsprincipen som principen om proportionali-

tet. Det 4r inte dldern utan produktens funktion och prestanda som ska vara
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avgorande krav. Landstingen avser att i ny upphandling omformulera kra-
vet utifrn tekniska och funktionella krav utan alderskrav. Ett kvalifice-
ringskrav som utesluter produkter av viss &lder far den effekten att produk-
ter fran foretag som ligger i framkant i forskning och utveckling kan kom-
ma att falla for aldersstrecket, medan senare “’kopior” frén andra tillverkare
uppfyller &lderskravet. Inte heller detta 4r sakligt motiverat, eller forenligt
med proportionalitetsprincipen. Med anledning av att skall-kravet i krav-
specifikationen visat sig vara i strid med proportionalitetsprincipen och
likabehandlingsprincipen och att Landstingens svar pé frigan angéende
tvaarskravet #r otydligt formulerat (brist i transparens) kan det inte uteslu-
tas att kravet har paverkat upphandlingens konkurrensuppstkande skede.
Eftersom rittelse inte kan komma ifrdga har det ocksé forelegat saklig
grund for Landstingen att avbryta upphandlingen. Beslutet att avbryta upp-
handlingen har inte heller inneburit att de gemenskapsrittsliga principerna
for offentlig upphandling har tritts for ndr. Landstingen har vidare inte
brutit mot bestimmelserna i 8 kap. 10 § sekretesslagen genom att limna ut
samtliga anbudsgivares anbudshandlingar i sin helhet. Av inbjudan till an-
budsgivningen framgar det att anbudsgivare som vill att sekretess ska rada
efter det att anbudssekretessen upphért i anbudet skriftligen ska ange om
sekretess begirs, innehéllande precisering av vilka uppgifter som avses
samt vilken skada som skulle 4samkas anbudsgivaren om uppgifterna r6js.
I annat fall forutsitts att skl till sekretess saknas. GN Resound AB har inte
i sitt anbud begirt sekretess av vissa uppgifter i anbudet varfor skl till
sekretess saknas. Frigestillningen om Landstingen har brutit mot bestdm-
melserna i sekretesslagen har dock inte med saken om avbrytande att gora.
Den omstindigheten att ett brott mot sekretesslagen skulle foreligga, vilket
Landstingen motsitter sig, innebdr inte att ett sakligt skél att avbryta en
upphandling genom ett sekretessbrott foréndras till att inte léngre vara sak-
ligt. Sekretessbrott far istillet hanteras i den ordning som foljer av sekre-

tesslagen och lagen om foretagshemligheter.
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SKAL FOR BESLUTET

Lansritten har i dom denna dag (mal nr 251-09) avseende Oticon AB:s
beg#ran om dverprovning av nu aktuell upphandling ogiltigforklarat
Landstingens beslut den 20 april 2009 att avbryta upphandlingen. Vid sa-

dant forhallande foreligger inte skil att ndrmare behandla de omsténdighe-

ter som GN Resound AB aberopat till stod for sin talan i det hér malet.

BESLUT

GN ReSound AB:s ansékan foranleder inte nagon ldnsréttens vidare at-

gérd.

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

Behgt Nndh



