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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Landstinget Dalarna genomfér som ombud for Region Gévleborg, Lands-
tinget Sormland, Landstinget i Uppsala lén, Landstinget Véstmanland,
Landstinget i Varmland och Region Orebro lén (i det foljande Landstingen)
en samordnad upphandling av ramavtal avseende "Horapparater for perso-
ner med latt till grav horselnedséttning inklusive tillbehdr och reservdelar
till Region Mitt” (diarienummer LD15/03854). Upphandlingen genomfors
genom ett Sppet forfarande enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling (LOU). Tilldelningsbeslut fattades den 28 januari 2016.

Oticon AB (i det f5ljande Oticon) ansSker om dverprévning och yrkar att
upphandlingen ska gdras om. Oticon anfor som grunder for sin anstkan i
korthet f5ljande. Forutsittningarna for utvirderingen sikerstiller inte att
anbuden #r jimforbara och ddrmed inte att de ekonomiskt mest fordelaktiga
anbuden antas. Utvirderingsmodellen &r saledes inte dgnad att séikerstélla ett
rittvisande resultat och strider drfor mot likabehandlings- och transparens-
principen samt 1 kap. 9 § LOU. Avropsordningen strider ocksd mot likabe-
handlings- och transparensprincipen, 1 kap. 9 § LOU samt 5 kap. 6 § LOU.

Oticon har riskerat att lida skada till f51jd av de aktuella bristerna.

Landstingen bestrider bifall till ansdkan.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Utgdngspunkter for forvaltningsrdttens provning

I mal om Sverprévning enligt LOU giller som huvudprincip att den part
som gor gillande att en upphandling &r felaktig pé ett klart och tydligt sétt
ska ange vilka omstéindigheter som parten grundar sin talan pé (jfr RA 2009
ref. 69).

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantorer pa ett likvirdigt och

icke-diskriminerande sitt samt genomfora upphandlingar pi ett Sppet sitt.
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Vid upphandlingar ska vidare principen om 6msesidigt erkdnnande och pro-
portionalitet iakttas (1 kap. 9 § LOU). En upphandlande myndighet ska anta
antingen det anbud som #r det ekonomiskt mest fordelaktiga for den upp-
handlande myndigheten, eller det anbud som innehéller det ldgsta priset (12
kap. 1 § LOU). Kontrakt ska, om ramavtal har ingatts med flera leverantd-
rer, tilldelas den leverantSr som har ldmnat det bista anbudet pd grundval av
de villkor som angetts i ramavtalet (5 kap. 6 § andra stycket LOU). Om den
upphandlande myndigheten har brutit mot nagon av de grundléggande prin-
ciperna i LOU eller nigon annan bestammelse 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
rittelse har gjorts (16 kap. 6 § LOU).

Forvaltningsritten har att ta stillning till om det pd grundval av vad Oticon
har anfort &r visat att Landstingen, genom forfragningsunderlagets utform-
ning sirskilt avseende utvirderingsmodellen och angiven avropsordning,
har brutit mot nagon av de grundliggande principerna i LOU eller ndgon
annan bestdmmelse i lagen. Om detta kan konstateras, har forvaltningsrétten

att ta stillning till om Oticon dérigenom lidit eller riskerar att lida skada.

Utvdrderingsmodellen

Oticon gor gillande att forutsittningarna for utvirderingen inte sékerstéller
ett rittvisande resultat och anfor i denna del bl.a. foljande. Det finns ett fler-
tal olika faktorer i upphandlingen som var for sig, och dn mer tillsammans,
innebdr att forutsattningarna for utvirdering inte sikerstiller att ett réttvi-
sande resultat uppnas. Upphandlingen omfattar inte endast horapparater,
utan #ven tillbehor, tradldsa tillbehdr, forbrukningsartiklar och reservdelar.
Det #r dock endast priserna for sjdlva horapparaterna som ingr i utvérde-
ringen, vilket innebdr att en visentlig del av upphandlingens totala vérde
dverhuvudtaget inte utviirderas. Det &r omdjligt att avgdra hur stor del av

upphandlingens totala virde som kommer att utgoras av de delar som inte
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utvirderas eftersom anbudsgivarna fritt kan prissitta dessa produkter. I for-
fragningsunderlaget (punkten 5.1 Administrativa freskrifter) anges visser-
ligen att en prislista med grundpriser ska ges in med anbudet. Vad som av-
ses med “grundpriser” definieras emellertid inte och nagot krav pé att t.ex.
ge in en generellt tillimplig lista med priser for produkterna i leverantdrens
sortiment stiills inte upp. Anbudsgivarna har saledes kunnat skapa en speci-
fik prislista fér den aktuella upphandlingen och déri ange i princip hur hoga
priser som helst, utan nigon péverkan pa utvirderingen. Det kan ddrmed
inte sikerstillas att de anbud som antas verkligen &r de ekonomiskt mest
fordelaktiga. Flera anbudsgivare har ett stort antal tillbehor i sin prislista
som var for sig har ett pris som &r mer 4n dubbelt sa hogt som priset for de
horapparater som offereras. En faktor som ytterligare bidrar till att utvérde-
ringsmodellen inte sikerstiller ett rattvisade resultat, 4r att det inte finns
nagon redogorelse i forfragningsunderlaget for vilka produkter som ska re-
spektive inte ska innefattas i den prislista som anbudsgivarna ska ge in. An-
budsgivarna har kunnat tolka vad prislistan ska innehélla p helt olika sitt,
vilket innebir att anbuden inte #r jimforbara med varandra. Antalet produk-
ter i prislistorna skiljer sig a4t mellan anbudsgivarna frdn ca 60 st. till 6ver
260 st. Aven den omstindigheten att de tvd produktgrupperna — horapparat
utan respektive med extern hortelefon — slagits samman och att sdledes en
anbudsgivare antagits for bida produktgrupperna medfor att det inte kan
sikerstillas att de ekonomiskt mest fordelaktiga anbuden antas i upphand-
lingen. Anbudgivarna har nu kunnat ange ett hogre pris for den produkt-
grupp som viktas till 20 % 4n vad som vore fallet om anbud skulle ha anta-

gits avseende denna produktgrupp for sig.

Landstingen anfor & sin sida bl.a. foljande. Utvirderingsmodellen &r klart
och tydligt angiven i forfragningsunderlaget och ingen leverantdr har stillt
nagon fraga gillande utvdrderingsmodellen. Samtliga anbudsgivare har getts
samma forutsittningar och vid anbudspresentationen stélldes heller inte

nigra frigor om utvirderingsmodellen. Landstingen har noggrant viktat
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tidigare képta volymer inom de tvé ndmnda produktgrupperna och har dven
tagit hinsyn till trender inom omrédet i syfte att undvika strategisk anbuds-
givning. Virdet av tradiosa tillbehdr och forbrukningsartiklar som efterfra-
gats utgdr endast ca 3 % av den totala upphandlingen baserat p& inkdp under
foregiende avtalsperiod. Eftersom upphandlingen huvudsakligen avser hor-
apparater, har leverantérens tillbehor och priser pa dessa mindre betydelse.
Det forhallandet att tradlosa tillbehdr och forbrukningsartiklar inte utvirde-
rats innebdr att olikheterna mellan leverantdrerna savitt giller tradldsa till-
behor och forbrukningsartiklar inte paverkat resultatet av upphandlingen.
Alla leverantdrer har dirvid behandlats p4 samma sitt. Landstingens krav
betriiffande prislista p4 forbrukningsartiklar m.m. framgar tydligt i forfrag-

ningsunderlaget.

Forvaltningsritten gor foljande bedomning

Oticon har sammanfattningsvis pekat p4 att en visentlig del av upphand-
lingens viérde inte har utvirderats, att det inte har beskrivits i forfrdgnings-
underlaget vilka forbrukningsartiklar och tillbehSr m.m. som ska offereras
och att tva produktkategorier har slagits samman. Oticon menar att dessa
omstindigheter medfor att anbuden inte blir jamforbara och att utvérde-
ringsmodellen didrmed varken sakerstiller att ett rittvisande resultat uppnds

eller att de ekonomiskt mest fordelaktiga anbuden antas.

Forvaltningsritten konstaterar att en upphandlande myndighet av praktiska
skil har ett relativt stort utrymme att gora urval av vilka poster som ska ut-
vérderas i en upphandling. Hogsta forvaltningsdomstolen har i ett avgdrande
uttalat att dven forfrigningsunderlag och utvirderingsmodeller som inte &r
optimalt utformade fr godtas under fSrutséttning att de principer som bér
upp LOU och gemenskapsritten inte trids for nir. Ett forfrigningsunderlag
ska vara sé klart och tydligt utformat att en leverantdr pa grundval av detta

kan avgdra vad den upphandlande myndigheten tillméter betydelse vid upp-
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handlingen och en utvirderingsmodell ska vara si utformad att den &r dgnad
att leda till ett rittvisande resultat. Detta foljer ocksa av gemenskapsréttens

krav pé likabehandling, forutsebarhet och transparens (RA 2002 ref. 50).

1 forfragningsunderlaget (punkten 5.1 Administrativa foreskrifter) finns ex-
emplifierat vad som avses med forbrukningsartiklar, tillbehdr och tradlosa
tillbehor. Det far dven forutsittas att det for respektive leverantor dr ként
vilka forbrukningsartiklar och tillbehdr m.m. som finns tillgéngliga for re-
spektive offererad horapparat. Oticon har inte ndrmare redogjort for hur bo-
laget sjilv har tolkat prislistan med avseende pa vilka produkter som ska
prissittas. Forvaltningsrétten finner att forfrigningsunderlaget i dessa delar
uppfyller kraven pa forutsebarhet och transparens och att anbudsgivarna
utifran informationen i forfragningsunderlaget har getts likvardiga mojlig-

heter att limna konkurrenskraftiga anbud i upphandlingen.

Av forfragningsunderlaget (punkten 4.2 Administrativa foreskrifter) framgar
att anbudet som far det ligsta jimforelsevardet &r det for Landstingen eko-
nomiskt mest fordelaktiga. Av samma punkt framgér vidare hur jimforelse-
viirdet kommer att riknas fram. Den omstéindigheten att Landstingen har
valt att inte utviirdera priset for tillbehdr m.m. innebir enligt forvaltningsrét-
tens mening inte i sig ndgon brist i forhallande till principerna i LOU. Uti-
fran vad Landstingen har anfort om de inkdp som skett under foregéende
avtalsperiod, framstér det som att tradldsa tillbehor och forbrukningsartiklar
virdeméssigt utgdr en klart mindre del av den forevarande upphandlingen.
Férvaltningsritten finner inte att resultatet av utvirderingsmodellens till-
lampning 4r s& uppenbart felaktigt som i det kammarrittsavgorande som
Oticon hanvisat till i malet (Kammarrétten i Goteborgs dom den 8 juli 2013
i mal nr 1336-13). I det nimnda avgdrandet hade den upphandlande myn-
digheten valt att tillimpa tilldelningskriteriet ldgsta pris men beslutat att

endast priset for arbete, som virdeméssigt utgjorde 20 % av upphandlingen,
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skulle utvirderas vilket ledde till att den leverantdr som hade lagst totalpris

inte tilldelades kontraktet.

Sammantaget finner forvaltningsritten det inte &r visat att den utvérde-
ringsmodell som Landstingen tillampat i forevarande upphandling &r utfor-
mad pa ett sidant sitt att den inte &r dgnad att ge ett rittvisande resultat.
Férvaltningsritten finner inte heller i Svrigt att ifrigavarande utvérderings-
modell strider mot de grundliggande principerna for offentlig upphandling i
LOU p4 det sitt som Oticon gjort géllande. Enligt forvaltningsrittens me-
ning finns det saledes inte skil for ingripande enligt LOU pa denna grund.

Avropsordningen

Oticon gor vidare gillande att avropsordningen strider mot 1 kap. 9§ochs
kap. 6 § LOU och anfor i denna del bl.a. f6ljande. Landstingen har i upp-
handlingen tydligt angett vad som ska bilda utgangspunkt for att avgdra
vilka anbud som #r de ekonomiskt mest fordelaktiga anbuden, ndmligen de
anbud som har ligst sammantagna jamfSrelsevirde utifrén offererade priser
och uppfyllande av utvirderingskriterier (punkten 4.2 Administrativa fore-
skrifter). De anbud som antagits baserat pa denna beddmning r alltsé de
baista anbuden enligt 5 kap. 6 § LOU. I Avtalsmallen (punkten 6) anges att
avrop kommer att goras enligt en annan fordelningsnyckel, vilket innebir att
avrop kommer att ske efter professionens bedomning och med patientens
behov i fokus. Avtalsmallen och angiven avropsordning strider mot LOU da
den inte innehaller en m&jlighet att basera avropen pé en rangordning av de
bista anbuden. Det finns inte ndgon forutsebarhet och objektivitet for de fall
da avropsordningen inte &r aktuell. En underliggande rangordning vid avro-
pen skulle sikerstilla att kontrakt inte tilldelas pd ett icke objektivt och
ofrutsebart sitt. En underliggande rangordning skulle inte inskréinka mdj-
ligheten att gora avsteg fran rangordningen till f5ljd av brukarens behov.
Utifran vad som anges i 7 kap. 2 § patientlagen (2014:821) méste vidare

kostnaden/priset for horapparaterna bli en av faktorerna vid avropsordning-
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ens tillimpning. Eftersom det inte har angetts i forfrigningsunderlaget att
kostnader/priser for horapparater ska beaktas vid avropen har det inte varit

forutsebart for anbudsgivarna hur avropsordningen skulle tillimpas.

Landstingen har mot detta invént bl.a. foljande. Enligt patientlagen har
patienten ritt att vilja hjalpmedel och nér det finns olika hjalpmedel for per-
soner med funktionsnedsittning tillgingliga ska patienten ges mojlighet att
vilja det alternativ som han eller hon foredrar. Patienten ska fé det valda
hjilpmedlet, om det med hénsyn till hans eller hennes behov och till kostna-
derna for hjalpmedlet framstér som befogat (7 kap. 2 § patientlagen). Lands-
tingen har i forevarande fall angett en avropsordning mellan de fyra antagna
leverantdrerna som baseras pé patientens val och professionens lamplighets-
beddmning med brukarens behov i fokus. Rangordning ska inte ses som en
huvudprincip i de fall dd en patient eller en annan vard- och omsorgstagare
genom mojlighet att paverka valet av leverantdr kan utdva inflytande pé de
tjdnster eller varor som myndigheten ska tillhandahalla ("Inom ramen foér
ramavtal — lirdomar frén fyra tillsynsérenden”, Information frén Konkur-
rensverket). Den angivna fordelningsnyckeln sdkrar att tilldelningen av kon-

trakt sker pé ett objektivt sitt.

Forvaltningsriitten gor foljande bedomning

Den nu aktuella upphandlingen avser horapparater inklusive tillbehor och
reservdelar. Sasom Landstingen har patalat har patienten, nér olika hjdlpme-
del finns tillgingliga, en lagstadgad ritt att sjalv vilja hjilpmedel, om det
med hénsyn till hans eller hennes behov och till kostnaderna for hjélpmedlet

framstar som befogat (se 7 kap. 2 § patientlagen).

[ forfragningsunderlagets Administrativa foreskrifter (punkten 1.1.3) har i
fréga om typ av kontrakt hénvisats till avtal enligt bifogad Avtalsmall. I

Avtalsmallen (punkten 6) har Landstingen angett f6ljande. ”Avrop kommer
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att gbras enligt annan fordelningsnyckel. Det innebir att avrop kommer att

ske efter professionens bedémning och med brukarens behov i fokus.”

Oticon menar att tillimpningen av en annan fordelningsnyckel fOrutsétter att

ramavtalet innehéller en underliggande rangordning.

[ forarbetena till LOU pétalas de sdrskilda svérigheter som kan uppkomma
vid den senare tilldelningen av kontrakt nér den upphandlande myndigheten
inte helt pa egen hand kan formulera sitt behov. Betréffande kravet pé forfa-
randet vid avrop i 5 kap. 6 § andra stycket LOU, uttalas bl.a. foljande.
Sammanfattningsvis bor krivas att ett ramavtal med flera leverantorer och
som innehaller samtliga villkor for tilldelning av kontrakt som bygger pé
ramavtalet genom en rangordning eller i 6vrigt genom utformningen av in-
nehallet i ramavtalet tillhandahéller objektiva grunder for att faststélla i vil-
ken ordning leverantorerna ska ha méjlighet att leverera. Det avgdrande ska
vara att den upphandlande myndigheten i det enskilda fallet viljer den leve-
rantdr som har limnat det bésta anbudet. Detta resultat kan i ménga fall
uppnas genom nagon form av rangordning. I det fall detta inte & mdjligt
eller #r forenat med pétagliga nackdelar bor efterstriivas en annan ordning
som tillgodoser kraven pa 6ppenhet och likabehandling. (Prop. 2006/07:128
sid. 175 f. och 337 f.)

Av nimnda forarbetsuttalanden kan enligt forvaltningsrittens mening inte
utlisas nagot generellt hinder mot att en upphandlande myndighet i det en-
skilda fallet anvinder sig av en annan fordelningsnyckel utan underliggande
rangordning, forutsatt att fordelningsnyckeln for avrop finns klart angiven i
forfragningsunderlaget, att fordelningsnyckeln sikrar att tilldelningen sker
pa ett objektivt sitt och att de grundldggande principer som bér upp LOU

inte trids for nér.
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Med hinsyn till foremélet for upphandlingen och vad som foljer av patien-
ters lagstadgade ritt till valmdjlighet i fraga om hjélpmedel, finner forvalt-
ningsritten att det i forevarande fall vore férenat med patagliga nackdelar att
kriva att de enskilda avropen ska ske utifrén en given rangordning. Fordel-
ningsnyckeln fér avrop, det vill siga “efter professionens bedémning och
med brukarens behov i fokus”, finns klart angiven i forfragningsunderlaget
och Avtalsmallen som representerar det kommande ramavtalet och kan inte

anses strida mot transparensprincipen.

Enligt 5 kap. 6 § andra stycket LOU ska tilldelning av kontrakt grundat pd
ramavtalet ske till den leverantdr som har ldmnat det bésta anbudet pa
grundval av de villkor som angetts i ramavtalet. Vad som &r det bésta anbu-
det vid varje enskilt avrop far i forevarande fall anses vara den leverantor
som efter konkurrensutsittning blivit part i ramavtalet och som patienten
sjalv viljer i samrad med sin likare. Nagon risk for att Landstingen god-
tyckligt kan anviinda sig av ramavtalet pa ett sitt som begrénsar, snedvrider
eller forhindrar konkurrensen, kan inte heller anses foreligga. Forvaltnings-
ritten finner sammantaget att den aktuella avropsordningen inte innebér att
Landstingen har brutit mot ndgon av de grundliggande principerna for of-
fentlig upphandling i LOU eller nigon annan bestimmelse i lagen. Det sak-
nas dérmed fSrutsittningar for ingripande dven pa denna aberopade grund,

varfor Oticons ansdkan om Sverprvning ska avslés.

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

Sofia Hemstrém

forvaltningsrittsfiskal
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SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Om Ni vill 6verklaga férvaltningsrittens beslut
ska Ni skriva till Kammarritten i Sundsvall.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas till
forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig férhandling, eller det
vid en sidan férhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock éverklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden f6r 6ver-
klagandet for offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pi
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar provaingstill-
stind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har kommit
till,

2. det inte utan att sadant tillstind meddelas gr
att bedéma riktigheten av det slut som for-
valtningsritten har kommit till,

3. det ir av vikt for ledning av rittstillimpning-
en att dverklagandet provas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnerliga skil att prova
dverklagandet.

Om prévningstillstand inte meddelas stir {or-
valtningsrittens beslut fast. Det dr dirfor viktigt
att det klart och tydligt framgir av dverklagandet
till kammarritten varfér man anser att prov-
ningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/ organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocks3 anges samt eventuell annan adress

dir klaganden kan nis for delgivning, Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande ir aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift dndras, ska 4nd-
ringen utan dréjsmél anmilas tll kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med upp-
gift om forvaltningsrittens namn, milnum-
mer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod for en
begiran om provningstillstand,

4. den dndring av férvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill fa il stind,

5. de bevis som klaganden vill dberopa och vad
han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.

Adressen till forvaltningsritten framgir av do-
men/beslutet.

1 vissa mal far avtal slutas innan tiden £6x Over-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mal om Sverprovning enligt:

e lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjinster, eller

e lagen (2011:1029) om upphandling pé for-
svars- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gatt fran det att ritten avgjort malet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far avtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagande av rittens
avgorande fir inte provas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns i 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man 6ver-
klagar kan Ni viinda Ex till forvaltningsritten.

www.domstol.se



