Meddelad i
Karlstad

SOKANDE
Phonak AB, 556441-3762
Box 1039

- 171 21 Solna

Ombud:

Advokaterna Ulf Hokeberg och Victoria von Uexkiill
Advokatfirman Fylgia KB

Nybrogatan 11 Box 55555

102 04 Stockholm

MOTPART

Orebro l4ns landsting, Upphandlingsenheten
Box 1613

701 16 Orebro

SAKEN
Offentlig upphandling

AVGORANDE

Sida 1 (8)

FORVALTNINGSRATTEN DOM M3l nr
I KARLSTAD 2014-09-04 2099-14 E

KONKURRENSVERKEI‘
2014 -08- 09

WS‘“ N(lb“

Forvaltningsritten avslar Phonak AB:s anstkan om overprévning.

Dok.Id 116194

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 568 Radhuset, Stora 054-14 85 00 054-14 8530 maéndag — fredag
651 12 Karlstad torget E-post: forvaltningsrattenikarlstad@dom.se 08:00-16:00

www.forvaltningsrattenikarlstad.domstol.se




Sida 2
FORVALTNINGSRATTEN DOM : 2099-14 E
I KARLSTAD 2014-09-04

BAKGRUND

Orebro lins landsting genomfor for den s.k. sjukldvern, landsting och kom-
muner i Dalarnas, Sérmlands, Uppsala, Vérmlands, Vistmanlands, Orebro
och Givleborgs l4n, (Landstinget) en offentlig upphandling av ramavtal
avseende horseltekniska hjdlpmedel i sex produktomréden med ett antal
olika positioner inom respektive produktomrade. Ramavtalen &r pé tvé ar
med méjlighet for képaren att forlénga avtalet med upp tiil 24 ménader.
Som tilldelningskriterium giller det f6r Landstinget ekonomiskt mest for-
delaktiga anbudet enligt en i forfragningsunderlaget angiven utvérderings-

modell.

I tilldelningsbeslut den 16 maj 2014 har Landstinget for produktomrade 1 i
positionerna 101-104 antagit Comfort Audio AB och for produktomrade 5
antagit i position 505 Bellman & Symfon Europé AB, i positionerna 506-
508 Comfort Audio AB samti positionerna 509-512 Phonak AB.

Landstinget har i forfrigningsunderlaget for positionerna 101 och 102 an-

gett att tradlosa mikrofoner ska ha en rickvidd pa minst 15 meter inomhus
och att alla tradlosa enheter ska ha inbyggda antenner. For positionerna

103 och 104 har Landstinget angett att systemet ska ha en rackvidd pa

minst 15 meter inomhus samt att alla tradldsa enheter ska ha inbyggda an- -
tenner. I positionerna 50 1-504 anges att systemet ska ha en réckvidd pé

minst 10 meter samt att det ska vara inbyggd antenn pé alla séndare och

mottagare.
YRKANDEN OCH GRUNDER
Phonak AB (Phonak) ansdker om Gverprévning av upphandlingen och yr-

kar i forsta hand att rittelse ska ske genom att ny anbudsutvirdering ge-

nomfors och i andra hand att upphandlingen ska goras om. Som grund for
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yrkandena anfor Phonak att Landstinget felaktigt har uteslutit bolagets an-
bud i positionerna 101-104 och 501-504 da bolagets 15sningar har in-
byggda antenner samt att Landstinget har utformat upphandlingen pa ett
s&dant sitt att det strider mot de grundliggande principerna i LOU, frimst
genom att bér-kraven #r viktade sa att ca 70 procent beddms subjektivt,
vilket gor att transparens och forutségbarhet i kravet saknas. Vidare har
beddmningen av varje enskilt krav i produktgrupp 1 och 5 inte dokumente-
rats av Landstinget vilket &r i strid med LOU.

Landstinget bestrider bifall till Phonaks yrkanden och anfor att det saknas
grund for ingripande.

PARTERNAS TALAN

Landstinget har som skl for beddmningen att Phonaks anbud inte uppfyll-
ler alla skall-krav anfort i huvudsak féljande. I kravspecifikationen for po-
sitionerna 101-104 stér att skolhorhjdlpmedel kan forskrivas till horselska-
dade barn i skolmiljs. De ska mojliggora kommunikation bade p néra hall
och pa avstand. I kravspecifikationen for positionerna 501-504 star att
transmissionssystem via radio kan forskrivas till personer med horselskada
eller personer med dovblindhet for att mojliggora for dessa personer att
kunna delta i samtal, konferenser och undervisning. Det stér vidare att for
en talare-och én lyssnare pa \}afiefande avstdnd om minst 10 meter 1 bullrig
ﬁliljﬁ. D4 Landstinget testade om antenner for offererade produkter for
respektive position fungerade i ovanstédende miljder visade det sig att man
tappade kontakt i kommunikation efter 3 meter vilket innebér att man inte
kunde etablera en storingsfri kommunikation pa minst 15 respektive 10
meter som #r ett skall-krav i angivna positioner. Att ha en inbyggd antenn
och vara tvungen att anviinda extern antenn for att uppna dnskad réck-vidd
innebiir att den inbyggda antennen inte fyller sin funktion. Ddrmed uppfyll-

ler offererade produkter inte skall-kravet om inbyggda antenner.
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Phonak anfor som skél for sin talan i huvudsak foljande. Landstinget anger
att bolagets offererade varor inte uppfyller i forfragningsunderlaget upp-
stillda obligatoriska krav om kommunikationsrickvidd. Péstaendet ar fel-
aktigt, vilket utvecklas nedan. Bolagets varor uppfyller samtliga obligato-
riska krav i forfragningsunderlaget. I de av Landstinget vid utvérderingen
ifyllda kravspecifikationerna, avseende bolagets offererade produkter har
ocksé Landstinget genom att skriva ja vid de aktuella kraven avseende
kommunikationsrickvidd bekréftat att dessa uppfylls. Vad Landstinget nu
péstar om att bolagets varor skulle brista i férhallande till obligatoriska
krav framstér i anledning av ovanstaende som efterhandskonstruktioner
och dverensstimmer inte med utfallet av Landstingets egen utvérdering.
Landstingets pastiende, att de av bolaget offererade varorna tappar kontakt
i kommunikation efter 3 meter tillbakavisas som felaktigt. Bolaget har hos
Landstinget efterfrigat protokoll eller rapporter som styrker att bolagets
produkter inte skulle uppfylla de i forfragningsunderlaget angivna obliga-
toriska kraven. Nagon sidan dokumentation finns dock enligt Landstinget
inte. Nagon bevisning avseende Landstingets nu framforda uppfattning
foreligger saledes inte. Bolaget har & sin sida ingivit och aberopat produkt-
blad till stod for att de av bolaget offererade varorna uppfyller kraven om
kommunikationsrickvidd. Landstinget hidvdar i sitt yttrande att vad som
anges under rubriken allmén orientering i forfrigningsunderlagets kravspe-
cifikation for produktgrupperna 100 respektive 500 &r att betrakta som ob-
ligatoriska krav vilka inte uppfylls av bolaget. Detta ar dock inte korrekt
eller s framgér dessa pastadda obligatoriska krav i vart fall inte med till-
ricklig tydlighet av forfragningsunderlaget. De varor bolaget har offererat i
produktgrupp 100 uppfyller siledes bade de obligatoriska kraven sasom de
anges i forfrigningsunderlaget och sasom Landstinget nu verkar mena att
kraven ska tolkas, dvs. en kommunikationsréickvidd om minst 15 meter
endast med den inbyggda antennen. I produktgrupp 500 har bolaget offere-
rat Roger Inspiro pa positionerna 503 och 504 och produkten Smart Link

Plus pé positionerna 501 och 502. De obligatoriska kraven avseende posi-




Sida 5
FORVALTNINGSRATTEN = - - DOM 2099-14 E
I KARLSTAD 2014-09-04

tionerna 501-504 #r att varorna ska ha inbyggd antenn och att varorna ska
ha en kommunikationsrickvidd om minst 10 meter. Smart Link Plus har en
inbyggd antenn varfor bolaget uppfyller det i forfragningsunderlaget
stillda kravet. Den inbyggda antennen har en rdckvidd om 3 meter. Bola-
get har vidare i anbudet avseende positionerna 501-502 inkluderat en ex-
tern antenn med vilken den offererade varan har en kommunikationsréck-
vidd om 15 meter varvid dven det obligatoriska kravet om varans kommu-
nikationsrickvidd sasom det anges i forfragningsunderlaget uppfylls. Vad
avser positionerna 503-504 har bolaget &ven hér offererat varan Roger In-
spiro, dock med FM-teknologi. I detta utforande ﬁlﬁgerar Roger Inspiro
som en mikrofon med séindare. Mikrofonsladden &r nédvindig for att varan
ska kunna anvindas pa avsett sétt och det &r normalt bland liknande pro-
dukter p& marknaden att mikrofonsladden inte &r inbyggd i sjélva appara-
ten. I bolagets offererade vara anvéinds sladden dven som antenn vilket
innebdr att densamma #r inbyggd 1 varan. Visserligen &r antennen inte in-
byggd i sjdlva apparaten utan i en mikrofonsladd men det krévs heller inte
montering av extern antenn for att uppna en kommunikationsrdckvidd om
minst 15 meter. Som framgr av den offererade varans produktblad har den
offererade varan en kommunikationsréackvidd om 20 meter med den in-
byggda antennsladden. Bolaget har ingivit produktblad utvisande att de av
bolaget offererade produkterna de facto uppfyller kraven avseende bade
inbyggd antenn samt kommunikationsréckvidd. Landstinget har 4 sin sida
inte presenterat nigon dokumentation frén de pastatt utforda testerna av
bolagets produkter som styrker Landstingets instillning i frigan. Aven om
négon uttalad skyldighet att upprétta protokoll inte finns i LOU framgér
redan av kraven pa likabehandling och transparens i 1 kap. 9 § LOU att en
upphandlande myndighet i fall som férevarande kan komma att behdva
redovisa dokumentation som visar att forkastandet av en leverantors anbud
var korrekt, sarskilt nir det handlar om provning av offererade produkters
funktionalitet (detta framgar dven bland annat av Kammarrétten i Gote-

borgs dom den 21 september 2012 i méal nr 3827-12). I annat fall kan miss-
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tag vid tester leda till att offererade produkter felaktigt forkastas eller att
godtyckligt forkastande av anbud forekommer. Det fér, 1 brist pa annan
information, férmodas att utfallet av Landstingets tester beror pé ett hand-
havandefel eller dylikt. Landstinget har inte heller haft ndgra invéndningar
mot de produktblad som bolaget har ingivit. =

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Om en upphandlande myndighet har brutit mot de grundliggande princi-
perna i1 kap. 9 § enligt lagen om offentlig upphandling (2007:1091),
LOU, .eller nagon annan bestimmelse i1 denna lag, och detta har medfort att
en leverantor lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten enligt 16 kap.
6 § LOU besluta att upphandlingen ska goras om eller att den fér avslutas

forst sedan réttelse gjorts.

Enligt nimnda bestémmelse i 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndig-
heter behandla leverantorer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt
samt genomf6ra upphandlingar pé ett Sppet sétt. Vid upphandlingar ska

vidare principerna om omsesidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas.
Forvaltningsrdttens bedomning

I malet 4r frimst fraga om Phonaks offererade produkter i positionerna
101-104 och 501-504 uppfyller stillda skall-krav pé inbyggd antenn och
kommunikationsridckvidd pa 15 respektive 10 meter. Landstinget har i for-
fragningsunderlaget 1.4.5 och 1.4.3 angett att provexemplar av offererad
produkt inklusive tillbehér ska erbjudas for funktionsprovning och utvérde-
ring samt att skriftlig beskrivning av det offererade systemet ska medftlja
anbudsproverna. Vidare anges i 1.4.4 att en referensgrupp bestdende av
bland annat audionomer, tekniker och ingenjorer fran sjuklévern provar

och utvirderar varje produkt mot redovisade kriterier. Aven med beaktande

”
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av vad Phonak anfort och att Landstinget inte dokumenterat bristerna i
uppfyllande av kommunikationskraven pé annat sétt &n ett nej i rutan for
uppfyllda krav i respektive position finner forvaltningsritten att det saknas
skl att ifrigasitta att kravet inte uppfyllts vid referensgruppens provning.
Gruppen fér dven-utifrin sin sammansittning antas ha hanterat produkterna
i enlighet med de beskrivningar som enligt forfragningsunderlaget ska

medfolja anbudsproverna.

Phonak har dven invént att de miljder i vilka produkterna provats inte utgér
nigra obligatoriska krav i forfragningsunderlaget eftersom de inte specifi-
cerats med ett s i kolumnen for skall- eller bor-krav och att detta medfor att
underlaget brister i transparens. For positionerna 101-104 anges bland an-
nat anvéindningsomradet i avsnittet allmén orientering varav framgar att
produkterna ska anvindas i skolmiljé och mojliggdra kommunikation bade
pé nira hall och pd avstdnd m.m. For positionerna 501-504 innehéller den
allmanna orienteringen bland annat en situationsbeskrivning varav framgar
att produkterna ska anvindas i en bullrig miljé med bakgrundsbrusnivé upp
till 75 dB. Enligt forvaltningsrittens mening kan forfrigningsunderlaget
inte uppfattas pa annat sétt &n att de forutsittningar som beskrivits i den
allminna orienteringen ocksé foreligger vid beddmningen av de nérmare
preciserade skall-kraven. Av detta foljer att provning och utvérdering av
ifall produkterna uppfyller stillda skall-krav ocksa ska utforas i miljoer
som Sverensstaimmer med de som beskrivits. Férvaltningsrétten finner
dirmed att Landstinget haft fog for att utféra provningen pé det sétt som
framkommit i malet och att detta varit i 6verensstimmelse med de grund-

laggande principerna i LOU.

De aktuella skall-kraven innebér krav dels p4 kommunikationsréckvidd,
dels p4 inbyggd antenn. Som anforts uttrycks kraven i position 101 och
102 s att trad1sa mikrofoner ska ha en rickvidd pa minst 15 meter inom-

hus medan motasvarande krav i position 103 och 104 uttrycks s att syste-
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met ska ha motsvarande rickvidd. Om ndgon skillnad i sak &r avsedd
framgar emellertid inte av handlingarna i mélet. I positionerna 501 och 503
uttrycks kommunikationskravet s att systemet ska ha en réckvidd pa minst
10 meter inomhus medan det i positionerna 502 och 504 anges att systemet
ska ha en rickvidd p& minst 10 meter. Inte heller i dessa avseenden fram-
gér om nagon skillnad i sak #r avsedd. Dartill kommer att positionerna
501-504 inte omfattas av tilldelningsbeslutet den 16 maj 2014 och det dr

darfor oklart om nigon tilldelning har skett i dessa positioner.

Vad giller de olika uttrycken avseende réickvidd utgar forvaltningsrétten
fran att det i sak dr samma krav som giller, dvs. att offererad utrustning ska
ha foreskriven rickvidd samt att utrustningen ska fungera med inbyggd
antenn inom dessa riackvidder. Férvaltningsritten kan i och for sig forsta
Phonaks inviindning att Landstinget kryssat i att kraven pa réickvidd &r
uppfyllda medan kraven pé inbyggd antenn inte &r uppfyllda, da det sna-
rare skulle kunna vara det omvinda eftersom produkterna synes vara utrus-
tade med inbyggd antenn men inte klarat kommunikationsprovningen inom
foreskrivna rickvidder. Oavsett vilket har produkterna inte uppfyllt alla
skall-krav och Landstinget har dérmed haft fog for att bortse frn Phonaks
anbud i utvirderingen. Sammantaget finner forvaltningsrétten att det inte
framkommit skl for ingripande mot upphandlingen och att Phonaks ansé-

kan om 6verprovning ddrmed ska avslas.
OVERKLAGANDE

Denna dom kan 6verklagas. Hur man 6verklagar, se bilaga (DV 3109/1B
LOU).

Bo Forsberg
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DV 3109/1B «LOU 2013-06 * Producerat av Dom.

.:p SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltmngsrattens beslut
ska sktiva till Kammarritten i Géteborg,
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas till
férvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den dag
da klaganden fick del av beslutet. Om beslutet
har meddelats vid en muntlig f6thandling, eller
det vid en sidan forhandling har angetts nir
beslutet kommer att meddelas, ska dock
overklagandet ha kommit in inom tre veckor
fran den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden for éverklagandet for offentlig part riknas
frdn den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyérsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om

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

2. detinte utan att sidant tillstind
meddelas gir att bedéma tiktigheten av
det slut som férvaltningsritten har
kommit tll,

3. detir av vikt £6r ledning av

réttstillimpningen att Sverklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. detannars finns synnerliga skil att prova
6verklagandet.

Om prévningstillstand inte meddelas stir
f6rvaltningsrittens beslut fast. Det 4r dirfor
viktigt att det klart och tydligt framgér av
6verklagandet till kammarritten varfor man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla
1. Klagandens person-/organisationsnummet,
postadress, e-postadress och telefonnummer

till bostaden och mobiltelefon. Adtess och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksé anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nis £6r delgivaing. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare 1 mélet —
och om de fortfarande ir aktuella — behover
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
petrson- eller adressuppgift andras, ska
indringen utan dr6jsmél anmilas till
kammatrritten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med
uppgift om forvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd for en
begiran om provningstillstind,

4. den indring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f3 till stind,

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och vad
han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.

Adressen till forvaltningsritten framgar av
domen/beslutet.

I mal om Gverprévning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, enetgi,
transporter och posttjanstet fir avtal slutas innan
tiden f6r &verklagande av rittens dom eller
beslut har I6pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas
nir tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall far avtal slutas omedelbatt. Ett
overklagande av rittens avgorande fir inte
provas sedan avtal har slatits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna.

Behover Ni fler upplysningat om hur man
overklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.




