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BAXKGRUND

Vastra Gotalands lins landsting (landstinget) har genom fSrenklat forfa-
rande genomfrt en offentlig upphandling av mikrovagsutmstning for tu-
mdrablation till Buk-kirl-sektionen, Radiologi, Sahlgrenska Universitets-
sjukhuset, dor SN 171-2013, Med uttrycket utrustning avsigs ett lin av
generator/elekrronikenhet samt kBp av engangsprober/applikator. Av till-
delningsbeslutet fran den 22 november 2013 frampar att det epdast limna-
des ett anbud i upphandlingen, vilket #ven tilldelades avtalet.

YRKANDEN M.M,

Ansiokan om Sverprvnin

Medcore Sweden AB {Medcore) yrker att forvaltningsritten ska besluta att
upphandlinge; ska goras om och anfor i huvudsak att forfrigningsunderia-
get ied tillhdrande kravspecifikation #r utformade i stid med principerna i
1 kap. 9 § LOU.

I forsta hand gbrs gillande att landstinget genom att stilla upp samtliga
ekonomiska frutsttningar och konkurrensméjligheter som skall-krav be-
grénsat kraven for att passa endast en aktor i strid med likabehandlings-
principen. Uppstéllningen &r ocksd 1 strid med proportionalitetsprincipen
d4 kraven & utformade pé ett oskligt hart vis i forhllande till syftet med
upphandlingen. Kraven utgsr ett direkt konkurrenshinder mot Medcore
Sweden AB som annars torde ha kunnat erbjuda den ekonomiskt mest for-
delaktiga produkten i forhatlande till uppstallda funktionskrav. Landsting-
ets kravspecifikation 4r utformat pa sé siitt att samtliga ekonomiska kon-
kurrensmdjligheter, under rubrikerna koromersiella villkor och anbudspri-
ser, utgdr skall-krav. Detta géller punkterna §,15,17-18 och 53. Brukligt
seft beddms de ekonomiska faktoremna i anbudsvarderingen och inte som
obligatoriska krav som kan leda till uteslutning, Landstinget har dock i
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gtillet utformat de olika ekonomiska kraven pé ett valdigt begrinsande sétt
dr det endast 4r till4tet att hz en kosmad pa en av biprodukterna, applika-
torn, Landstinget har genom sitt fotfarande begrinsat mojliga anbudsgivare
genom att det bara var en enda anbudsgivare, som &ven vamm upphandling-
en, som kunde erbjuda applikatorn till ett sé lagt pris att skall-kravet &r
wppfyllt. Genom att bestimuma att endast en kostnad far finnas b applika-
tomn finns risk att leverantorer utesluts som visserligen kan ge ett bud som
ger en betydligt lagre totalkostnad, men ddr denna hanfor sig 1l en annan
del av den upphandlade produkten. Konkurrensméjligheten i firhallande
#il1 de leverantdrer som inte uppfyller de ekonomiska skall-kraven och
dirmed utesluts, men som skulle ha presterat val i dvriga kategorier, f61-
svinmer shledes niir e ekonomiska kraven gors obligatoriska, Félyden blir
att det vinnande anbudet i slutdndan inte behdver vara det mest ekonormiske
fordelaktiga o landstinget. Hade de ekonomsiska kravspecifikationen i
stillet utformats som bor-krav hade en aktor som under Svriga kravkatego-
rier, som funktion och utbildning, kunnat erbjuda en béttre produkt fortfa-

rande vart med i utvirderingen.

] andra hand gors gillande att Landstinget genom att i punkt 85 1 kravspe-
cifikationen stélla upp krav pa att "utrustningen bor finnas i klinisk drift pd
wniversitetsklinik i Sverige, med goda drifiserfarenheter” handlat i strid
mot sivél proportionalitetsprincipen som principen om ickediskriminering.
Landstinget har genom detta krav begrinsat nrvalet till det fatal akttrer
som tillhandahaller utrustningen i klinisk drift p4 svenska universitetsklini-
ker. Kravet 4r geografiskt begrinsande utan saklig grund. Det finns inget
som tyder pa att kostnaden skulle ha blivit hdgre for en undersékning pa
i1l exempel ett norskt eller danskt sjukhus #n i till exempe) Umed. Genom
sitt handlande har landstinget begréinsat wrvalet till tvé aktorer, Medcore

och det vinnande anbudet,

I tredje hand gors gallande att utformningen av forfrigningsunderlag och

kravspecifikation gor att det 4r oméjligt for en leverantdr att forutse vad
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som kommer ati tillmétas betydelse vid en anbudsviirdering och hur den,
kommer att genomforas. Detta leder till att utformmingen stridet mot prin-
ciperna om transparens och forutsebarhet. Kriterierna for pozngtilldelning
vid utvirderingen #r inte tydliga. Samtliga bdr-krav i punkterna 40 till 47
innehéller godtyckliga beddmningar. Det framgér varken av forfragnings-
underlag eller havSpeciﬁkation hur en leverantdr ska kunna visa ait pro-
dukterna uppfyller de ovan redovisade kraven. Utan ndmmare beskrivning
4r det omailigt for en leverantdr att pd forhand veta nagot Sverbuvudtaget
om hur landstinger kommer att bedina om en applikator har t.ex. god
finktion, om en generator &r litt att flytta eller om en kabel 4r Litt och flex-
ibel. Det gir dsrmed inte att fSrutse bur poingtilldelningen gérs eller vad
som krévs for att fa maxpoang fir varje krav. Det framgdr inte ens om det
kan utdelas andra podng &n maxpoing under respektive krav. Det framgér
inte heller hur landstinget ska ntvirdera produktemna och om de tankt ut-
viirdera p4 egen hand eller forlita sig p# leveranidrarnas egenkontroller.
Det har inte heller redovisats hur den faktiska ntviirderingen gatt till eller
om det vinnande anbudet faktiskt uppfyllde kravet pa en uppfyllnadsgrad
om minst 50 procent, Punkt 35 saknar vidare maxpoéing. Vid en utvirde-
ring av den egna produkten ach det vinnande anbudet skulle Medcores
anbud ha varit det ekonomiskt mest fordelaktiga alternativet om inte
Medcore hindrats frén att delta 1 utviirdetingen, detta visas av bifogat un-

derlag.

Landstingets agerande och tilldelningsbeslut innebér att Medcore lidit
skada d& Medcore genom forfrigningsunderiagets och kravspecifikation-
ens rattssteidiga utformning inte haft mdjlighet att vinna upphandlingen. PA
grund av kravet pA en hégsta kostnad fir applikatorn har Medeore inte
lnnat lamna ett anbud. De skulle annars ha kunnat limna det vinnande
anbudet. Eftersom Landstingets upphandling #r felaktigt utford ska den
goras om. Enligt EU-domstolspraxis att ett prévaingsforfarande ska kanna

&beropas av "var och en som har haft intresse av att tilldelas ett visst of-
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fentligt kontrakt”. Det finns siledes inget krav pa att en leverantor ska ha
deltagit 1 anbudsprocessen f8r att kunna ansdka o Sverprévning,

Landstingets inst@lining

Landstinget bestrider bifall till anskan och anfor i buvadsak foljande. Det
stimmer att landstinget valt att stilla vissa ekonomiska krav som skall-
krav. Uppbandlingen var utformad pi s satt att landstinget efterfragade ett
kostnadsfritt 14n av generator och ett kép av varje anvind applikator, Kost-
naden for applikatorn angavs med ett pristak pA maximalt 10 000 ke styck.
Upphandlingen utformades s4 for att markera landstingets budget for den
aktuella upphandlingen. Genom att utforma upphandlingen pa s satt r det
mojligt att f3 ett fordelaktigt sitt finna en positiv affirsuppgdrelse for bide
Jeverantorer och landstinget. D2 det dr landstingets budget som styr till-
gAngliga resurser kan ett s& kallat pristak for upphandlingens kostnad inte
anses vara i strid med proportionalitetsprincipen. Genom att 1agga pristaket
som ett skall-krav i kvalificeringsfesen vet anbudsgivama vilka ekono-
miska ramar som galler och vilka krav som nddvandigt méste uppfyllas.
Det kan inte heller anses sta i strid med likabehandlingsprincipen da pris-
tak inte pa nigot sitt utesluter eller pekar ut ndgon specifik anbudsgivare.
Det utgér inte nigot konkurrenshinder for ndgon anbudsgivare. Det finns
inte nagot som hindrar att anbudsgivama lagger ett ligre pris an det pristak
som angetts. Det stimmer darmed inte att samtliga ekonomiska konlr-
rensméjligheter utgdr skall-krav, Landstinget har inte heller valt att ute-
sluta nigon anbudsgivare utan anbudsgivama har haft majlighet att kon-
kurrera bide ifrdga om pris och funktion.

Det strider inte heller mmot proportionalitetsprincipen att kréiva att en utrust-
ning bor finnas i Klinisk drift p& universitetsklinik i Sverige med goda
driftserfarenibeter. Att begira att en efterfrigad produkt ska finnas for na-
gon form av undersokning #r béde till fordel for regionen som kan behova

komplettera vad som angetts i anbudet och fr anbudsgivare som vill visa
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upp sin offererade produkt. Det &r inget omojligt krav att uppfylla och 4x
dessutom endast ett bdr-krav som utgdr totalt 20 poing av maximalt 515
podng i utvirderingen. Kravet kan inte anses vara diskriminerande di moj-
ligheten att visa sin utrustning pa sjulchus utanfdr Sveriges grénser vore
oskiligt i forhallande till kravets virde och den kostnad det skulle medfora,
Kravet innebar inte att endast svenska leverantdrer kan limma anbﬁd, vilket
frampar tydligt av att avtalet tilldelades en dansk leverantSr. Det kan inte
heller i forhallande till kravets 1aga betydelse anses férsvarbart att med
skattemnedel férflytta sig till annat sjukhus ntanfér Sverige med de kostna-
der en sadan resa medfor. Medcore har aven anfort att de uppfylit det ifra-

gavarande kravet, varfor det inte har inneburit nigot problem.

Vad galler anbudsvarderingarna ar det visst mojligt £or en leverantdr att
fomutse vad som kormmer att tillmatas betydelse. Anbudsvirderingen byg-
ger pd kunskap och erfarenhet samt t6ljer forutbestdda krav, vilka fram-
gér av kravspecifikationen, Detaljerade uppgifter om vad som kriivs for att
uppné bogsta podng #r inte mbjligt med hinsyn till den totala bedémuingen
av bide anbud och eventuell undersdkning av offererad produkt. Det skulle
innebdra en begrinsning for anbudsgivare med alternativa produkter med
dA det finns flera olika produkter pd marknaden. Vad géller punkt 35 s8 &
detta inte négot utvirderingsknteriam, vilket framgér tydligt av bilagan for
utvirderingen dir podng tilldelas forst frén och med punkt 40.

Medcore har valt att inte ldmna anbud, varfor de inte har kunnat utviirde-
ras. Det finng dirf8r inte ndgon mdjlighet for landstinget att uttala sig om
pistiendet att Medcore skulle ha kunnat limna det ekonomiskt mest for-
delaktiga anbudet. De kan ddrmed inte heller visa att de lidit skada. De har
inte heller visat pa vilket sétt de anser sig ha varit férhindrade att linna
anbud eller pd vilket sitt landstinget handlat i strid med LOU. Tvértom har
de gett in en egen. bertkning av sitt potentiella anbud som, bygger pé det
akiuelia forfrigningsunderlaget. Av den egna berdkningen framghr 4ven att
det vinnande anbudet uppnér en uppfyllnadsgrad pa mer 4n 80 procent av
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bor-kraver. Inga andra leverantérer har papekat nagra oklarheter i den ak-

tuella upphandlingen.

DOMSKAL

Tilléimpliga bestdmmelser

11 kap. 9 § LOU anges att upphandlande myndligheter ska behavdla leve-
rantorer pa ett likviirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfdra
upphandlingar pé ett §ppet sitt. Vid upphandlingar skall vidare ptinciperna
om &msesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 5 § LOU framgér att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundliggande principema i 1 kap. 9 § eller ndgon annan
bestimmelse 1 LOU och detta medftrt att leveranttren lidit eller kan
komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska giirag om
eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts.

Férvaltningsrdttens bedémning

Forvaliningsrattens provning avser om det finns skl att ingripa mot npp-
handlingen pa grund av att den upphandlande myndigheten genom utform-
ningen av forfrAgningsunder]aget har brutit mot principerna i 1 kap. 9 §
LOU. I provningen ska endast de grunder som sékanden har framfdrt i ma-
let beaktas (Hogsta Forvaltningsdomstolens avgsrande RA 2009 ref, 69).

Forsta frigan forvaltningsritten har att ta stdllning till 3r om upphandlingen
genomforts i strid med likabehandlings- och proportionalitetsprincipen
genom att vissa ekonomiska frutsittningar #r uppstilida som skall-krav,
bl.a. i form av pristak. Medcore pgbr gillande att detta 4ven utgdr ett kon-
kurrenshinder och att pristaket 1 punkt 15 forhindrat dem frén att limna ett

29
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anbud i upphandlingen. Av punkt 15 framgar att kostnaden for en applika-
tor inkl, frakt inte ska $verstiga 10 000 kr styck.

Landstinget, & den part som bist vet vilka ekonomiska forutsdtmingar
myndigheten har for denma typ av utrustning. Av RA 2009 ref, 43 framgér
bla. atten upphandlandc'myndighct har rétt att avbryta en upphandling om
utvirderingen visar att budgeten skulle dverskridas, Om en myndighet vet
att man har stora kostnader for en viss typ av tjénst eller vara och har en
viss faststalld budget att halla sig till, torde det vara bittre att redan i foir-
fragningsunderlaget uppstalla takpriser 4n att riskera att behtva avbryta en

upphandling pa grund av att budgeten Gverskrids.

Forvaltningsritien finmer saledes mte skil att ifrigasatia Jandstingets syfte
med det uppstillda hogsta priset per applikator. Med hénsyn till syfiet med
upphandlingen och den Ecgrﬁnsade budget landstinget haft anser forvalt-
ningsriitten inte att forfarandet strider mot proportionalitetsprincipen. En-
ligt forvaltningsrittens mening har det inte kommit fram nagot som tyder
pi att det inte skulle vara méjligt att konlaurrera under det angivna takpri-
get, Eftersomn det inte heller ir visat pé vilket sitt skall-kraven skulle kunna
anses gynna vissa leverantdrer i forhallande till andra anser forvaltningsrat-

ten inte heller att det strider mot likabehandlingsprincipen.

Eftersom Medcore inte heller har l3mnat nigot eget aubud med ett eget
prisforsiag gir det inte heller att se att de pA annat s4it kunnat hilla ned
kostnaderna p4 sd siitt som landstingets budget erfordrat. Det har inte heller
kommit fram att de dberopade skall-kraven, enskilt eller tillsammans, utgor
ett hinder for anbudsgivare att gd med skalig vinst. Skil att ingripa mot
upphandlingen pa grund av att skall-kraven i punkterna 8, 15, 17-18 samt
58 i forfrigningsunderlaget strider mot principerna enligt LOU saknas dér-

for.




25 FER 2014 9:04 Forvaltningsratien i 3BG MR, 5413
FORVALTNINGSRATTEN DOM
I GOTEBORG

Hirefier har forvaltningsritten att ta stilining till om punke 89 i kravspeci-
fikationen om att "utrustningen bor finnas i klinisk drift p& universitetskli-
nik 1 Sverige, med goda driftserfarenheter” strider mot proportionalitets-
principen. Férvaliningsritten konstaterar att det &r ostridigt i malet att
Medcore, f6r det fall att anbud skulle ha lammats, skulle ha uppfyllt denna
punkt i kra\;speciﬁkationen. Medcare kan ddrmed, oavsett bor-kravets for-
enligheten med principerna i 1 kap. 9 § LOU, inte anses ha lidit skada till
foljd darav.

Vad galler kriterierna for pogngtilldelning gor Medcore gillande att be-
démningen av punkterna 40 till 47 i kravspecifikationen &r godtycklig och
ofrutsebar, varfor de strider mot transparens- och firutsebarhetsprincipen.
Bolaget anfor vidare att landstinget inte visat att vinnande anbudsgivare

uppfyllt kravet pa en uppfyllnadsgrad om minst 50 procent.

En anbudsprévning bestir av tva faser: kvalificeringsfasen, varvid anbuds-
givarnas lémplighet kontrolleras utifrin kriterierna avsesnde ckonomisk
och finansiell stillning samt teknisk kapacitet. De anbudsgivare som upp-
fyller minimikraven gir vidare till utvirderings- eller tilldelningsfasen, dér
tilldelning sker i enlighet med kriteriet ldgsta pris eller det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet, Medcore har som tidigare konstaterats inte {am-
nat nigot anbud i den aktuella upphandlingen och har inte visat att de san-
nolikt skulie ha gitt vidare frdn kvalificeringsfasen till utvirderingsfasen
om de hade gjort s4. Medcore har uppgett att orsaken till att de valt att inte
ldmna ett anbud var de ekonomiska skall-kraven i forfrgningsunderlaget
och har sledes inte gjort gillande att 4ven utvirderingskriterierna haft
denna averkan. Det har inte heller framkommit skil att ifrdgasiitta att det
vimande anbudet uppfyilt kravet ph en uppfylinadsgrad om minst 50 pro-
cent enligt férvaltningsriittens mening. Mot den angivna bakgrunden har
det inte visats att Medcore lidit skada eller kan komma att lida skada till
foljd av de uppgivna bristerna i forfidgningsunderlagets utvarderingskrite-

rier, Overklagandet ska dirfor avslés.
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HUR MAN OVERKLAGAR, s hilaga (DV 3109/1B LOU)

Maria Jolfors Pete

Ridman

Firedragande i mélet har varit forvaliningsrittsnotarien Gabriella Fossum.
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DV 3103718 -LOU 201306 = Producerat av Domstolsverket

Forveltningsratten 1 GBG

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill verklapa férvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammartitten i GSteborg.
Skrivelsen ska dock skickas eller Fimnas 6l
firvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kowmpait jn il
forvaltningsriitten ihom tte veekor frin den dag
d3 Kaganden fick del av beshatet, Om beslutet
har meddelats vid en muntlig férhandling, eller
det vid en sidan f8rbandling har angetts nir
beshutet kommer att meddelas, ska dock
Sverklagandet ha kommit in inom e veckos
frin den dag domstolens beslut meddelades,
Tiden fér Sverklagandet £6rx offentlig part riknas
frin den dag beslutet meddelades.

Om sisma dagen f5r &verklagandet infaller pd
16xdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton ¢ller nydrsafton ricker det att skrivelsen
kommer in ndsta vardag,

Bor att ett Sverklagande ska kuana tas upp i
kammascitten fordras att provningsdllstiad
meddelas, Kamarritien Fimnar
privoingstilistind o

1. det fions anledning att betvivia
rltigheten av det slut som
forvalmingsritten har kommit fll,
det inte utan att sidant dllstind
meddelas gir att bedéma tiktigheten av
det slut som f3rvaliningsratten har
komumnit tll,
3. deuiic av vikt fx ledning av

rittstillimpningen att Sverklagander
prévas av hogre sitt, eller

e

4, det annars finns synmesliga skl att préva
dverklagandet.

Om provningstillstind ince meddelas st
forvaltoingsrittens beslot fast. Det dx darfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
gverklagander till kammarritten vac6r man
anser att prowningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med bverklagande ska innehélia
1. Klagandens person-/organisationsnammer,
postadzess, e-postadress och telefonnummer

till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer 4l kisgandens atbetsplats
ska ocks? anges samt eventuell annan adress
déir klagenden kan nis {6r delgivoing, Om
dessa uppgifter har linnats tidigare i milet -
och om de fortfarande ir aktuella — behgver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombuders namn, posmd:ess, e-
postadress, telefonnummer tll acbetsplatsen
och mobiltelefonnurnimer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift indras, ska
indringen vtan dedjsmal anmilas till
kammarritten.

2. den dom/beslut som dverklagas med

uppgift om forvaltmingsritiens namn,
milnummer samt dagen £or beslutet,

3. de skl som klaganden anger tll st3d £6t en
begiran om provadagstillsind, -

4. den #ndring av fSrvaltningsrittens
dora/beshot som, Klaganden vill £ till stind,

5. de bevis som klaganden vill Aberopa och vad
han/hon vill styrka med varje sirskilr bevis.

Adressen tll {Srvaltniogsritten fraragde av
domen/besluret

1 mil om &verprovning enligt lagen (2007:1091)
om offendig upphandling eller lagen (2007:1092)
o upphsndling inom omridena vatten, enetg,
transporter och posttjanster far avial slutas innan
tiden. f6r &verklagande av rittens dom eller
beslat hat 16pt ut. T de flesta fall fix aveal shutas
nir tio dagar hat gt frdn det art ritren avgjort
milet eller upphivt ent interimistiskr beslut I
vissa fall fir avtal shotas omedelbart. Ett
dverklagande av réttens avgorande fir inte
prévas sedan avtal har shuits. Fullstiindig
information finns 1 16 kapitler i de ovan angivma
lagarna.

Behdver Ni fler vpplysningar orm hug man
overklagar kan Ni vinda Br till
forvaltoingaritten,

srvw.Sometehix




