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YRKANDEN M.M.

Landstingen genomfdr upphandling av ramavtal avseende APAP (andnings-

hjslpmedel, dnr DU-UPP15-0204) genom Sppet forfarande enligt LOU.
Resmed Sweden AB (Resmed) och Philips AB (Philips) har limnat anbud i
upphandlingen som kvalificerats. Av tilldelningsbeslut den 3 februari 2016
framgér att Resmed antagits som leverantdr.

Philips yrkar i ansokan om &verprovning att upphandlingen ska réttas pa sa
sitt att ny utvirdering ska dga rum, i vilken anbudet fran Resmed inte ska
inga.

Landstingen bestrider Philips yrkande.

VAD PARTERNA HAR ANFORT

Philips

Resmeds tilleang till annat foretags kapacitet

Resmed har i sitt anbud &beropat kapacitet fran Nortech Medical och som
bevis bifogat offert/avtal daterat den 23 december 2009. Avtalet uppfyller
inte LOU:s krav pé atagande som visar att en leverantSr kommer forfoga
over nodvindiga resurser nér ett kontrakt ska fullgoras. Atagandet ir inte

specificerat i uppdrag och tid.

Avtalet innefattar flera tjénster. Det dr dock oklart vilka tjanster som Nor-
tech Medical ska utfora inom ramen for uppdraget. I punkt 3.5 i avtalet
anges att Nortech Medical kan utfora vissa tjanster. Vidare anges i avtalet

att avtalsparterna ansvarar for att genomfbra verenskomna uppgifter och att
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snarast meddela nir detta inte kan ske. Uppségningstiden dr sex ménader.
Avtalet foreskriver alltsa ingen absolut plikt for Nortech Medical att utféra
de uppdrag som omfattas och atagandet stricker sig inte oéterkalleligt Sver

den upphandlade avtalstiden, vilket &r en nddvéndig forutsittning.

Ldsningens kravuppfyllelse

Resmed har offererat produkten Airsense 10 med tva olika programvaror,
Resscan och Airview. Resscan dr en traditionell programvara som installeras
pa Landstingens servrar. Airview #r en molnbaserad programvara med serv-
rar i Frankrike. Eftersom varken Resscan eller Airview uppfyller samtliga
krav, har Resmed hiinvisat till Resscan avseende vissa krav och Airview

avseende andra krav.

Kravet i punkt 10.1.1.8 i kravspecifikationen innebér att Landstingens per-
sonal ska kunna installera och kdra programmet fran egna servrar och vid
behov ta 1osningen ur drift. Detta dr mdjligt endast om 16sningen hanteras pa
Landstingens databaser. Programmet Airview dr molnbaserat och uppfyller
ddrmed inte kravet. Eftersom Airview inte uppfyller kraven i upphandling-
en, kan programmet inte ligga till grund for utvérderingen av Resmeds an-
bud betriffande andra krav. Samtliga krav maste istéllet uppfyllas av

Resscan.

Resmeds applikation Airview Exchange &r ett s.k. interface, dvs. ett medium
for att Sverfora information. Airview Exchange speglar endast den informat-
ion som finns pa Airviews servrar i Frankrike s att den syns i patientjour-
nalsystemet. Detta innebir inte att 16sningen driftas/finns pd Landstingens
servrar. Det 4r pa servrar i Frankrike som Airview bl.a. installeras och upp-
dateras. De patientkénsliga uppgifterna ligger med 16sningen Airview utan-
for koparens servrar. Airview Exchange innebir inte att kravet i punkt

10.1.1.8 i kravspecifikationen uppfylls.



FORVALTNINGSRATTEN DOM 886-16 m.fl.

I LINKOPING

Philips har gjort ett flertal granskningar av programvaran Resscan hos kun-
der och funnit att Resscan saknar funktion f6r login och 18senord (autentise-
ring). Resscan uppfyller siledes inte kravet i punkt 10.7.1.1 i kravspecifikat-
jonen, vari anges att applikationen ska uppfylla krav enligt PDL bilaga 16.
Resmed har angett Airview i anslutning till kravet. Airview kan dock inte
komma ifrdga for uppfyllelse av kravet enligt resonemanget ovan. Det be-
strids att Resmeds handlingsplan innefattar uppgifter om att Resscan ska
forses med inloggningsfunktion. Tidsplanen &r sekretessbelagd. Utan att
domstolen tar del av tidsplanen gér det inte att faststéilla om anbudet dr for-
enligt med kraven. Det ankommer dérfor pa domstolen att fordra in uppgif-

ter.

Enligt punkt 4.7 i de administrativa foreskrifterna ska leverantéren tillhan-
dahalla en testdator med installerad mjukvara. Airview Exchange har inte
varit installerad pa Resmeds provexemplar. Detta innebir att upphandling-
ens obligatoriska krav uppfylls genom andra programvaror én de som an-
getts i Resmeds anbud och som installerats i Resmeds provexemplar. Air-
view Exchange ir en helt annan programvara 4n Airview. Det #r oklart vil-
ken programvara som Resmed avser installera hos Landstingen. Resmeds

provexemplar har inte innehallit ndgon inloggningsfunktion.

Genomgaende i forfrigningsunderlaget anvinds begrepp som mjukvaran,

systemet, 16sningen och applikationen. Det forutsitts siledes att den efter-
fragade funktionen uppfylls genom en programvara. Detta sammanhinger
med de uppenbara hanteringsproblem som tvé olika programvaror medfor.
Det #r uppenbart att Resscan inte #r tdnkt att anvéindas, utan har offererats

pga. att Airview inte uppfyller samtliga krav.

Resmed har utifrn punkt 2.1.2 i kravspecifikationen bifogat Declaration of

conformity avseende Airsense och Airview, men inte avseende Resscan.
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Betriffande punkt 10.7.1.1 i kravspecifikationen har Resmed inte ndmnt

nagot om Resscan.

Punkterna 10.1.2.1, 10.5.1.1 och 10.7.2.1 i kravspecifikationen &r inte for-
mulerade som obligatoriska krav, men det &r obligatoriskt att besvara fra-
gorna. Resmed har inte besvarat frigorna om sékerhet, lagringsvolym och
hur rittigheter administreras med avseende pa Resscan. Avsaknaden av svar
avseende en av de offererade programvarorna utgdr en uppenbar ska-

kravsbrist.

Otilldten komplettering

I Resmeds anbud finns inte nigon information om Airview Exchange. Upp-
giften att Airview kan anvéindas pa olika sétt avseende en mingd olika spe-
cifikationer dr nya uppgifter i forhallande till Resmeds anbud, vari Airview
beskrivs som en ren molntjéinst. Resmed har efter sista anbudsdag tillatits

limna helt ny information, vilket utgdr en otilldten komplettering.

Landstingen

Resmeds tillgdng till annat foretags kapacitet

Landstingen har beddmt att dtagandet visar att Resmed forfogar 6ver till-
ricklig kapacitet hos Nortech Medical for att kunna fullgéra kontraktet. Av
avtalet framgar att Nortech Medical sedan drygt sex 4r tillbaka fungerar som
Resmeds serviceorganisation. Det framgér tydligt vilka tjédnster Nortech

Medical har dtagit sig att utfora.

Med beaktande av den &beropade kapacitetens karaktir och upphandlingens
omfattning skulle det vara oproportionerligt och kostnadsdrivande att kriva

att atagandet ovillkorligen skulle stricka sig 6ver fyra ar. Sirskilt da det &r
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Landstingen som ensidigt beslutar om eventuell forléingning efter de forsta

avtalsaren.

* Av mall fér upphandlingskontrakt framgér att Resmed, for det fall kontrakt
tecknas, har ritt att anlita och dirmed dven byta underleverantdr for den

aberopade kapaciteten.

Losningens kravuppfyllelse

Resmeds anbud uppfyller upphandlingens krav med tvé system. Landsting-

en har inte stillt krav som hindrar den typen av 16sning.

Resmed har i anslutning till punkt 10.1.1.8 i kravspecifikationen angett att
kravet uppfylls. Landstingen har tagit svaret for gott. Efter att Philips ldmnat
information om servrarnas placering har Landstingen begiirt att Resmed ska

redogora for den offererade 16sningen.

Resmed har dirvid uppgett att 16sningen kan driftas pa koparens egna serv-
rar. Resmed har vidare uppgett att Airview inte endast 4r en molntjénst och
att Airview kan anvindas pa olika sitt avseende en méingd olika specifikat-
joner, t.ex. som lokal hantering av patientdata. Resmed har dven uppgett att
Airview Exchange inte endast #r ett interface, som Philips gor géllande, utan
en flexibel 16sning kompatibel med kraven i upphandlingen. Ingen patient-
data behover lagras pa den server som driver den webbaserade atkomsten
till Airview i Frankrike. Losningen kan driftas lokalt pa koparens egna serv-

rar.

Resmed har avseende Resscan uppgett att det finns en inloggningsldsning
med autentisering. I detta sammanhang kan noteras att det finns en tidsatt

handlingsplan for hur kraven i PDL ska uppfyllas med Resscan. Detta dr
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dock inte relevant i méilet, eftersom kraven redan nu dr uppfyllda med

Resscan och Airview.

Vad giller kravet i punkt 2.1.2 i kravspecifikationen avses utrustningen som
sadan. Information dirutdver, t.ex. avseende system, har betraktats som
dverskottsinformation. Den ldmnade informationen ér tillrdcklig for att be-

déma om kravet dr uppfyllt.

Fragorna i punkterna 10.1.2.1, 10.5.1.1 och 10.7.2.1 i kravspecifikationen
har stllts for att ge leverantdrerna mdjlighet att ndrmare beskriva funktioner
och liknande utan att koppla dem till skarpa ska-krav. Detta dr ett vanligt
sitt for upphandlande myndigheter att fa ytterligare information. Uppgifter-
na ligger inte till grund for utvirderingen. Landstingen anser att informat-

ionen som inkommit #r tillréicklig for att anbudet ska kunna bedomas.

Otillaten komplettering

Resmed har offererat Resscan och Airview for att tillsammans uppfylla kra-
ven i upphandlingen. Det finns inget krav pa att kraven ska uppfyllas med
ett och samma program. Landstingen har heller inte efterfrigat ndgon ingé-

ende beskrivning av 16sningen i anbudet.

Efter tilldelningsbeslutet har Philips patalat nagot som skulle kunna uppfatt-
tas som en motsigelse i Resmeds anbud. P4 grund av detta har Landstingen
begirt en forklaring av Resmed. Resmed har direfter forklarat sig pé ett for
Landstingen nojaktigt sétt. Det ror sig endast om fortydliganden av redan

limnade uppgifter.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Bestimmelser

En upphandlande myndighet fér begéra att en anbudsansokan eller ett anbud
fortydligas eller kompletteras om det kan ske utan risk for sirbehandling

eller konkurrensbegrinsning (9 kap. 8 § andra stycket LOU).

En leverantdr far vid behov och nir det giller ett visst kontrakt dberopa
andra foretags ekonomiska, tekniska och yrkesmaissiga kapacitet. Leveranto-
ren ska genom att tillhandahalla ett dtagande fran foretagen i friga eller pa
annat sitt visa att leverantéren kommer att forfoga 6ver nddvindiga resurser

nir kontraktet ska fullgéras (11 kap. 12 § LOU).

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundliggande prin-
ciperna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestdmmelse i LOU och detta har
medfort att leverantoren har lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten
besluta att upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst sedan

rittelse har gjorts (16 kap. 6 § forsta stycket LOU).

Forfragningsunderlaget

I de administrativa foreskrifierna anges bl.a. féljande under punkt 4.7 Prov-

exemplar.

Krav: Provexemplar av offererad varukorg ska erbjudas kostnadsfritt for
funktionsprovning och utvirdering. LeverantSren ska kostnadsfritt tillhan-
dahélla en testdator med installerad mjukvara samt bruksanvisning med va-
rukorgen. Om prov pa offererad varukorg samt ev. mjukvara saknas forkas-

tas anbudet pa det omrade dér prov saknas.
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I kravspecifikationen anges bl.a. f6ljande.

2.1.2 Samtliga produkter ska uppfylla regelverk: CE-mirkta enligt géillande
MDD-direktiv och dirmed uppfylla IEC 601 samt 6vrig for utrustningsty-
pen befintliga standarder. Declaration of conformity bifogas alternativt hin-
visa till webbsida dir dokumentet kan himtas. MDD-klass anges.

10.1.1.8 Losningen ska driftas av kdparen pa dennes egna servrar.

10.7.1.1 Applikationen ska uppfylla krav enligt PDL bilaga 16. De krav som
leverantdren inte uppfyller enligt bilaga 16 ska redovisas med en tidsatt
handlingsplan.

Forvaltningsriittens bedémning

Resmeds tilleang till annat foretags kapacitet

Resmed har i upphandlingen &beropat kapacitet frin Nortech Medical. Som
bevis har Resmed aberopat avtal den 23 december 2009 benémnt Resmed
Servicecenter. I avtalet anges tjinsterna Telefonsupport (punkt 3.1), E-post
(punkt 3.2), Servicearbeten inskickade till Nortech (punkt 3.3), Reservdels-
hantering (punkt 3.4) och Ovriga drenden hos Nortech, uppdragsgivaren
eller kund (punkt 3.5). Tjinsterna beskrivs kortfattat i avtalet. Uppségnings-

tiden 4r enligt avtalet sex ménader.

Philips gér gillande att avtalet inte uppfyller LOU:s krav och anfor bl.a. att
det dr oklart vilka tjdnster som Nortech Medical ska utfora, att avtalet inte
medfor négon absolut plikt for Nortech Medical att utfora tjdnster och att
Nortech Medicals atagande inte odterkalleligt stricker sig Sver den upp-

handlade avtalstiden.
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Férvaltningsritten konstaterar att en anbudsgivare ér fri att vélja dels den
réttsliga arten av de forbindelser som denne avser att ingd med andra enheter
vars kapacitet dberopas for att fullgdra ett visst kontrakt, dels formen for hur
dessa forbindelser ska bevisas (jfr EU-domstolens dom den 14 januari 2016

i mal C-234/14).

Enligt forvaltningsrittens mening framgér det tillrécklig tydligt vilka tjéns-
ter Nortech Medical ska utfora 4t Resmed under avtalet. Att det under punkt
3.5 i avtalet bl.a. anges att Nortech pa begiran kan utfSra vissa angivna

tjanster medfor inte att avtalet inte ar tillrickligt preciserat.

Det har inte framkommit annat 4n att Nortech Medical sedan ett antal ar
tillbaka levererar under avtalet. Avtalet dr alltsa i kraft. Avtalets uppség-
ningstid dr sex manader. [ det ligger att avtalet gller tills vidare. Vid an-
givna forhallanden saknas skél att ifragasitta att Resmed kommer forfoga
dver resurserna nir kontraktet ska fullgdras. Férhallandet att avtalet kan
sigas upp under det upphandlade ramavtalets 16ptid foranleder inte annan

bedémning.

Losningens kravuppfyllelse

Resmed har offererat produkten Airsense 10 tillsammans med programva-
rorna Resscan och Airview. Philips gor gillande att forfragningsunderlaget
forutsitter att de efterfrigade funktionerna uppfylls genom en programvara
och pekar bl.a. pa att det uppkommer hanteringsproblem med en 16sning
innefattande tva programvaror och att Resmed besvarat ett antal frigor i
kravspecifikationen utifrén Airview och inte Resscan. Mot detta har Lands-
tingen invint att nigot krav som hindrar 16sning med tva programvaror inte
stillts i upphandlingen och att frigorna i kravspecifikationen som Philips
hénvisat till inte utgdr obligatoriska krav. Landstingens invédndningar har

inte pa nagot konkret sitt ifrdgasatts av Philips eller visats sta i strid med
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forfragningsunderlaget. Darmed finner forvaltningsrétten att det inte &r visat

att 16sningen brister i kravuppfyllelse i denna bemirkelse.

Philips gér gillande att programvaran Airview varken sjilvstéindigt eller
tillsammans med applikationen Airview Exchange uppfyller kravet i punkt
10.1.1.8 i kravspecifikationen. Enligt Philips saknar vidare programvaran
Resscan autentisering, och uppfyller ddrmed inte kravet i punkt 10.7.1.1 i
kravspecifikationen. Philips gor dessutom gillande att Airview Exchange
inte varit installerad pi Resmeds testdator och att testdatorn saknat inlogg-
ningsfunktion. Landstingen bestrider de péstadda bristerna och anger bl.a.
att Resmeds 16sning kan driftas” p4 Landstingens egna servrar och att
Resscan har en inloggningsldsning med autentisering. Kraven enligt pati-

entdatalagen, PDL, ir enligt Landstingen uppfyllda.

Det ankommer inte p4 domstolen att gra en ny kvalificering och utvirde-
ring av anbuden i upphandlingen, utan att provningen inskrénker sig till fré-
gan om de grundldggande principerna i LOU har Svertritts (jfr Kammarrét-
ten i Sundsvalls dom den 22 mars 2013 i mél nr 2130-12). Landstingen har
funnit att Resmeds tekniska 16sning uppfyller de obligatoriska kraven i upp-
handlingen. Vad Philips har &beropat visar enligt forvaltningsréttens mening
inte att Landstingen tagit ovidkommande hinsyn eller avvikit frén forfrg-
ningsunderlaget nir de kommit till den slutsatsen. Utifrdn vad Philips har
&beropat finner forvaltningsritten det heller inte visat att Resmeds anbud
inte uppfyller kravet i 2.1.2 i kravspecifikationen avseende bl.a. CE-

mérkning.

Otillaten komplettering

Philips gor gillande att Resmed tillatits gora otillitna kompletteringar till
anbudet genom att limna ny information avseende programvaran Airview

och applikationen Airview Exchange. Landstingen har invént att ndgon in-
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gaende beskrivning av 16sningen inte efterfrégats och att Landstingen, med
anledning av informationen fran Philips, begrt vissa fortydliganden av
Resmed avseende Resmeds l6sning. Vad Landstingen har anfort i denna del

har inte ifrdgasatts av Philips.

Det framgér att Resmed pé begiran av Landstingen ndrmare har beskrivit
hur 18sningen fungerar och uppfyller vissa av de tekniska kraven i upphand-
lingen. Aven om nya uppgifter avseende programvaran Airview och appli-
kationen Airview Exchange dérvid framkommit, &r det enligt férvaltnings-
riittens mening friga om konkretiseringar av redan limnade uppgifter. Det
4r inte visat att ndgra ursprungliga uppgifter i anbudet dndrats eller ersatts
med nya. Fortydligandena har ddrmed skett utan risk for sirbehandling eller

konkurrensbegréinsning.

Sammanfattning

Férvaltningsritten har 6vervigt men inte funnit skél att inhéimta nagon upp-

gift (8 § forvaltningsprocesslagen).

Vid ovan angivna forhllanden har grund f6r ingripande mot upphandlingen
enligt 16 kap. 6 § LOU inte framkommit. Ansdkan om &verprévning ska
ddrmed avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Information om hur man verklagar finns i bilaga 1 (DV 3109/1D LOU).

Magnus Wickstrom

Foredragande: Carl Hultsberg
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6vetklaga férvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Jonkoping. Skti-
velsen ska dock skickas eller limnas till f6r-
valtningsritten.

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

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pd
16¢dag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett dverklagande ska kunna tas upp 1
kammatritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammatritten limnar prévningstill-
stind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av
det slut som f6trvaltningstitten har kommit
till,

2. det inte utan att sddant tillstind meddelas gir
att bedéma riktigheten av det slut som for-
valtningstitten har kommit till,

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

4. det annars finns synnetliga skil att préva
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star for-
valtningsrittens beslut fast. Det dr dirfor viktigt
att det klart och tydligt framgir av 6verklagandet
till kammarritten vatfér man anser att prév-
ningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadtess, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens atbetsplats
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 and-
ringen utan dréjsmal anmilas till kammatrit-
ten.

2. den dom/beslut som &verklagas med upp-
gift om férvaltningsrittens namn, méilnum-
mer satnt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d for en
begiran om provningstillstand,

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

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

Adressen till férvaltningsritten framgar av do-
men/beslutet.

I vissa mal far avtal slutas innan tiden f6r 6ver-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mal om éverprévning enligt:

¢ lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

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

e lagen (2011:1029) om upphandling pa f6t-
svars- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gatt frin det att titten avgjort mélet eller upp-
hivt ett interiistiskt beslut. I vissa fall fir avtal
slutas omedelbart. Ftt 6verklagande av rittens
avgdrande far inte provas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns i 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man &ver-
klagar kan Ni vinda Er till férvaltningsritten.

www.domstol.se



