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YRKANDEN M.M.

Karolinska Universitetssjukhuset genomfor en upphandling av stralterapi-
utrustning (drende nr 2011-456, dnr K0340-2012). Scanflex Medical AB
och ytterligare en leverantdr limnade in anbud. Upphandlingen har inled-
ningsvis genomfdrts med ett Sppet forfarande enligt lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling (LOU). Karolinska Universitetssjukhuset vergick
darefter till forhandlat forfarande samt inledde forhandling och antog an-
bud frin den andra leverantren. I tilldelningsbeélutet angavs bl.a. fol-
jande. Samtliga anbudsgivare uppfyller kvalificeringskraven och har dér-
med gétt vidare till prévning av obligatoriska krav. Ingen av de inldmnade
anbuden uppfyllde de obligatoriska kraven. D4 den andra anbudsgivaren
var det enda foretaget som ldmnat anbud pa det som varit foremél for upp-
handlingen inleddes forhandling endast med dem. Kostnaden for flygresor

forhandlades in i det offererade priset.

Scanflex Medical AB yrkar att utvirderingen av inkomna anbud ska goras
om och att de krav som hindrar méjligheten till fri konkurrens ska exklude-
ras. Till stod for bolagets talan anfors bl.a. foljande. Scanflexs anbud har
bedsmts felaktigt, vilket inte har skett vid en objektiv bedémning. Karo-
linska Universitetssjukhuset har stéllt upp skall-krav som inte &r i enlighet
med den europiska standard som géller for strélterapiutrustning, vilket fatt
till foljd att en av ﬁ/ﬁ mojliga leverantdrer favoriseras pa ett sétt som sétter
den fria konkurrensen ur spel. Karolinska Universitetssjukhuset har felakt-
igt dragit slutsatsen att anbudet inte uppfyller 2.2 i kravspecifikationen.
Hiznvisningen #r felaktig. I anbudet anges att den offererade utrustningen
uppfyller kravet i 2.11 och hénvisat till det bifogade dokumentet
»Technical Data x-ray therapy T-200” dér foljande framgar. “’If the set time
exceeds the configured maximum time limit the treatment will be inhibit-
ed.” Vidare anges att The dose rate is monitored by an ion chamber, that

switch off in the case of a missing dose accuracy.” Dessa tva funktioner
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tillsammans 4r den funktion som Scanflex uppfattat efterfrégas. Svaret
baserades siledes pa forutsittningen att Karolinska Universitetssjukhuset
har for avsikt att inforskaffa stralterapiutrustning som uppfyller de krav
som miéste uppfyllas enligt géllande europeisk standard. Den utrustning
som offererats uppfyller samtliga krav och funktioner som behovs for att
bedriva en verksamhet i enlighet med Strélskyddsmyndighetens foreskrif-
ter. Funktionen som bygger p4 en koppling mellan tid och dos &r inte i en-
lighet med gillande standard, och medfor att Karolinska Universitetssjuk-
huset avser att inférskaffa en utrustning som inte uppfyller géllande euro-
peisk standard. Vidare 4r funktionen enligt kravet en 4tgéird for att hantera
en teknisk och sikerhetsmissig brist i utrustningen. Scanflex yrkar darfor
att skall-kravet i 2.11 ska strykas. Den aktuella avdelningen som ska an-
vinda utrustningen har ingen dylik utrustning idag. Det finns endast tva
tillverkare av den typ av stralterapiutrustning som efterfrdgas. Karolinska
sjukhuset var vil fortrogen med de tva olika utrustningarna som finns pa
marknaden. Genom inférandet av 2.11 har Scanflex uteslutits som leveran-
tor och det har inneburit ett otillbérligt gynnande av den andra leverants-
ren. Den europeiska standarden &r i férsta hand framtagen for att tillfoz-
sikra siikerheten for patienter. Samtidigt sétter den ramarna for vad tillver-
karna av strilterapiutrustning méste uppfylla for att £ konkurrera fritt pa
marknaden i Europa. Konkurrensen har satts ur spel, i strid med principen
om fri konkurrens och lil_cabehandling enligt LOU. Slutsatsen att vinnande
anbudsgivaré har favoriserats som leverantor i upphandlingen tydliggtrs av
ytterligare ett faktum. Vid bedomningen att inget av inkomna anbuden
uppfyllde alla skall-krav, valde Karolinska Universitetssjukhuset att for-
handla med den andra anbudsgivaren, men inte med Scanflex. Med iaktta-
gande av principerna om fri konkurrens och likabehandling borde kontakt
dven ha tagits med Scanflex. Karolinska Universitetssjukhuset hade fatt
klart for sig att kravet i 7.1 uppfylls inom ramen for anbudet om férhand-
ling hade skett. Scanflex har sdledes mojlighet att inom ramen for det pris

som angetts uppfylla samtliga rimliga krav som kan stéllas pa strélterapiut-
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rustningen och dess tillbehor till ett lagre pris. Karolinska Universifets—
sjukhuset skulle saledes forhandlat med bada leveranttrerna som inkommit
med anbud for att tillse likabehandling och fri konkurrens. Scanflex riske-

rar med Karolinska Universitetssjukhusets nuvarande bedémning av

inkomna anbud att lida skada.

Karolinska Universitetssjukhuset anser att ansokan ska avslas och anfor
bl.a. fljande. I tilldelningsbeslutet har numreringen av ett krav blivit fel
och kravet som avses #r 2.11. Kravspecifikationen har skrivits utifran vad
vérdverksamheten beddmer krévs fdr>att utfora varden pé ett for patienter-
na sé sikert sitt som méjligt. Detta gors t.ex. genom att hlla strdldoserna
s 1aga som mojligt for att undvika oonskade bieffekter. Standarder dr mi-
nimikrav. En upphandlande myndighet kan alltid ha ytterligare krav om
verksamheten s& kriver. Det #r fallet i denna upphandling och péstiendet
om att kravbilden skulle vara anpassad for att gynna annan leverantor &r
grundldst. I kravspecifikationen 5.3. finns de krav som ingér i standarden
IEC-60601-2-8; (1.) Behandlingen avbryts efter vald tid (2.) Behandlingen
avbryts om utrustningen inte levererar vald dosrat. Dosrat innebér levere-
rad dos/tidsenhet. Scanflex har anfort att dessa tva funktioner tillsammans
ar den funktion som bolaget uppfattat efterfragas. Detta har Scanflex miss-
uppfattat eller valt att tolka felaktigt. Den tredje efterfragade funktionen,
krav 2.11, innebéi_r att apparaten registrerar vilken dos (ett absolut vérde)
som levererats in i patienten och avbryter behan_dliﬁgen nér den efterfréa-
gade dosen uppnétts, om det intréffar innan vald behandlingstid &r slut.
Detta for att forhindra att onddig strélning ges till patienten. Scanflex ut-
rustning har inte den tredje funktionen. I Stralsikerhetsmyndighetens krav
p4 vardverksamheter anges bl.a. "Optimering: Strildoserna ska héllas sa
13ga som det rimligen &r m&jligt utifrén ekonomiska och samhélleliga for-
utsittningar”. Kravet ligger helt i linje med dessa krav och motiverar en
négot hogre kostnad d& denna typ av apparat uppskattas ha en teknisk livs-

lingd p& mer &n tio &r. Det 4r dérfor inte omotiverat konkurrensbegrén-
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sande. Krav 7.1 i kravspecifikationen &r ett skall-krav och Scanflex anbud

uppfyllde inte detta krav. Det &r det inlimnade anbudet som géller i en

6ppen upphandling och det finns ingen méjlighet till fé6rhandling. Inte hel-

ler efter en &vergéng till forhandlad upphandling finns det méjlighet till

forhandling om det skulle innebéra en vésentlig foréndring av villkoren for

avtalet. Fordndringar i den tekniska specifikationen, sdsom att acceptera

brister pd uppfyllande av krav 2.11, skulle vara en siddan visentlig férdnd-

ring.
SKALEN FOR AVGORANDET

De grundléggande principer som ska f6ljas vid all offentlig upphandling &r
principerna om icke-diskriminering, likabehandling, transparens (6ppenhet
och forutsebarhet), proportionalitet och 6msesidigt erkdnnande. Provning-
en i forvaltningsrétten utgér en kontroll av om det pa grundval av vad s6-
kanden har framf6rt i mélet finns anledning att vidta sddana atgérder som
anges i 16 kap. 6 § LOU. For att ett ingripande ska bli aktuellt krdvs vidare
att sbkanden kan visa att han har lidit skada eller kan komma att lida skada

pé grund av att den upphandlande myndigheten brutit mot LOU.

Scanflex har anfort att dess anbud inte har utvarderats pa ett objektivt sétt
samt att skall-kravet i 2.11 inte &r i enlighet med den europeiska standard
som géller fdr strﬁl’te’rapiutrustning och att den efterfragade utrustning end-
ast erbjuds av tvd mojliga leverantdrer. Bolaget anser darfor att skall-
kravet innebér ett otillborligt gynnande av vinnande anbudsgivare samt
darfor strider mot principerna om fri konkurrens och likabehandling enligt
LOU.

Karolinska Universitetssjukhuset har gjort bedémningen att Scanflexs an-

bud inte uppfyller krav 2.11 och 7.1. I tilldelningsbeslutet har felaktigt
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hénvisats till krav 2.2. Detta foranleder ingen tgird frén fSrvaltningsrét-

tens sida.

I kravspecifikationen 2.11 anges att behandlingen ska avbrytas av det som
forst uppnés av specificerad tid eller dos. Av utredningen framgar att den
utrustning som Scanflex offererat inte uppfyller detta krav. En upphand-
lande myndighet har frihet att specificera krav pa det som ska upphandlas
under forutséttning att dessa krav inte pa ett otillborligt sétt styr mot en
viss leverantér eller viss produkt (se prop. 2001/02:142 s. 21). Det finns
saledes under dessa forutsittningar maojlighet att stélla hogre krav dn som
anges i exémpelvis riktlinjer och standarder. Karolinska Universitetssjuk-
huset har anfort att kravet &r motiverat ur patientsidkerhetssynpunkt och i
overenstimmelse med Stralsikerhetsmyndighetens krav. Forvaltningsrét-
ten anser mot denna bakgrund att kravet inte strider mot LOU p4 det st
som bolaget har anfort. Scanflex har inte heller visat att kravet &r konkur-
rensbegransande eller strider mot likabehandlingsprincipen. Den upphand-
lande myndigheten saknar vidare mojlighet att bortse fran stéllda skall-
krav.

I kravspecifikationen 7.1 anges foljande.

Till utrustningen skall levereras Al- och Cu-metallfolier av storleken 100 x
100 mm?2 i f6ljande antal och tjocklekar for faststédllande av HVL:

- 2% 0,05 mm Al renhet minst 99,99 % '

- 10 x 0,1 mm Al renhet minst 99,99 %

-5 x 1,0 mm Al renhet minst 99,99 %

- 10 x 0,1 mm Cu renhet minst 99,99 %

- 5x 1,0 mm Cu renhet minst 99,99 %

Scanflex har anfort att krav 7.1 uppfylls inom ramen for anbudet och att
detta hade framkommit vid en forhandling. Scanflex har vidare anfort att

eftersom ingen av anbudsgivarna uppfyllde skall-kraven borde en forhand-
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ling &ven ha inletts med bolaget i enlighet med principerna om fri konkur-

rens och likabehandling.

Férutsittningar for ett férhandlat upphandlingsforfarande anges i 4 kap.

2 - 9 §§ LOU. Mgojligheter till sddant férfarande utan annonsering behand-
las i 4 kap. 5 och 6 §§ samma lag. Av 4 kap. 5 § forsta stycket 1 LOU
framgér att en upphandlande myndighet far anvénda forhandlat forfarande
utan féregdende annonsering vid tilldelning av kontrakt om det vid ett 6p-
pet forfarande inte lamnats négra ldmpliga anbud och de ursprungliga vill-
koren f6r kontraktet inte &ndrats visentligt. Vad som avses med ldmpliga
anbud framgar inte av forarbetena eller praxis. En grundforutsitining for
Overgang till ett forhandlat forfarande utan annonsering enligt 4 kap. 6 §
LOU é&r att de anbud som ldmnats vid det 6ppna forfarandet ar ogiltiga el-
ler inte kan godtas med hinsyn till vad som foreskrivs i 4 kap 2 § forsta
stycket 1 LOU. Ogiltighet enligt detta lagram kan avse savél mer formella
krav som obligatoriska krav uppstillda av den upphandlande myndigheten.
En ytterligare forutsittning for 6vergéng till férhandlat férfarande utan
annonsering r att endast anbudsgivare bjuds in som uppfyller kraveni 10
och 11 kap. och som i ett foregiende dppet forfarande har limnat anbud
som uppfyller de formella kraven vid upphandlingen. I doktrinen (se Falk,
Lag om offentlig upphandling — en kommentar, andra upplagan, s. 177)
anges att med anbud som uppfyller de formella kraven avses bl.a. anbud
som l&mnats pé det som varit foremal for upphandlingen. Vidare anges att
den upphandlande myndigheten méste bjuda in samtliga leverantérer som

uppfyller ndmnda krav.

Scanflex har inte ifrdgasatt 6vergéngen fran 6ppet forfarande till forhandlat
forfarande utan invént mot att bolaget inte har fatt delta i férhandlingen. I
tilldelningsbeslutet anges att eftersom den andra anbudsgivaren var det
enda bolaget som l&dmnat anbud pé det som varit f6remédl fo6r upphandling-

en inleddes férhandling endast med dem. Karolinska Universitetssjukhuset
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har i forvaltningsritten anfort att det inte var mojligt att forhandla med
Scanflex eftersom det skulle ha inneburit att de ursprungliga villkoren for

kontraktet &ndrades visentligt.

. Av utredningen framgér att ingen av anbudsgivarna uppfyllde samtliga
skall-krav. Vid en 6vergéng frén Sppet forfarande till forhandlat forfarande
ska de grundlaggande principer som bér upp LOU iakttas, sisom bl.a. lika-
behandlingsprincipen. Att i en saddan situation sdrbehandla de anbudsgivare
som kvalificerat sig i upphandlingen méste anses sté i strid med LOU. Den
utrustning som Scanflex har erbjudit saknar emellertid den funktion som
anges i 2.11 och som har utformats som ett skall-krav i kravspecifikation-
en. Scanflex har inte gjort gillande att det, i samband med en férhandling,
har varit méjligt att uppfylla kravet. Aven om den upphandlande myndig-
heten har behorighet att forhandla i ett forhandlat forfarande, &r den dock
alltid skyldig att se till att villkoren i kontraktshandlingarna, som den frivil-
ligt har valt att g6ra tvingande, iakttas (se Forstainstansrittens dom i mal
T-40/01 p. 76, Europaparlamentets och Rédets direktiv 2004/18/EG artikel
30 och 31). Karolinska Universitetssjukhuset har saledes vid ett forhandlat
forfarande inte kunnat bortse fran skall-kravet i 2.11. Det har dérmed inte
funnits frutsittningar att tilldela bolaget kontraktet. Férvaltningsrétten
finner dérfor att Scanflex inte har visat att bolaget har lidit eller kan
komma att lida skada av skilet att det inte medtagits vid en férhandling.
Sammantaget finner forvaltningsritten att forutséttningar f6r ingripande
enligt 16 kap. 6 § LOU inte foreligger. Scanflexs ansékan om &verprov-

ning ska dérfor avslas.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgdrande kan ¢verklagas. Information om hur man dverklagar finns

i bilaga (DV 3109/1 A LOU).

7 2

Robert Johansson

RAadman

Theresa Winnberg Elliot har foredragit mélet.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
beslut ska sktiva till Kammarritten i
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till forvaltningsritten.

évctklagandct ska ha kommit in tll
f6tvaltningstitten inom tre veckor frin den

dag di klaganden fick del av beshtet. Tidén :

61 6verklagandet £6t offentligpart riknas
_ emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Omm sista dagen {6t 6verklagandet infaller pd
16tdag, sondag eller helgdag,
midsommatafton, julafton eller nyirsafton
ricker det att sktivelsen kommer in nista
vardag.

For att ett dvetklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att prévaingstillstind
meddelas. Kammatritten ldimnar
provaingstillstind om det 4r av vikt for
ledning av rittstillimpningen att
Overklagandet prévas, anledning
forekommer till ndring 1 det shut vartill
f6tvaltingsritten kommit eller det annars
finns synnetliga skil att préva Gverklagandet.

Om provaingstillstind inte meddelas stir
fotvaltningsrittens beslut fast. Det dr ditfor
viktigt att det klart och tydligt framgar av
Ovetklagandet till kammarritten varfor man
anser att provoingstillstind bér meddelas.

Sktivelsen med 6verklagande ska

innehilla

1. den klagandes nami, petsonnummer,
ytke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer tll atbetsplatsen och
eventuell annan plats dér klaganden kan
nis {6t delgivning limnas om dessa
.uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet.
Om nigon person- eller adressuppgift

indras ir det viktigt att anmiélan snarast

gors till kammatritten,

2. det beshit som 6vetklagas med upi:giﬁ:

3. om f6tvaltningsrittens namn,
milnummer samt dagen f6r beslutet,

4. de skil som klaganden anger till stdd for

begiran om provningstillstind,
5. den indiing av fSrvaltningsrittens beshut
som klaganden vill fi till stind,

6. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill stytka med vage
sarskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
fotvaltningsritten framgir av beshitet. Om

" klaganden anlitar ombud ska denne sinda in.

fullmakt i original samt uppge sitt namn,

adtess och telefonnummet.

Om nigon person- eller adressuppgift
indtas, ska Ni utan drdjsmil anmaila
indtingen till kammarritten.

I mAl om Sverprovning enlipt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omtidena vatten, energi, transporter och
posttjinster fir avtal slutas innan tiden f5r -

verklagande av rittens dom eller beshut har -

16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas nit tio
dagar har gitt frin det att ritten avgjort
milet eller upphévt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Bt
ovetklagande av rittens avgtrande fir inte
pr('jv:is sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns 1 16 kapitlet i de ovan

angivna lagarna.

Behdver Ni fler upplysningar om hur man
dverklagar kan Ni vinda Exr till
forvaltningsritten.

DV 3109/1A LOU
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