Sida 1 (12)

LANSRATTEN DOM Mal nr

I DALARNAS LAN 2009-05-28 966-09 E
Meddelad i Rotel 3

Lansrattsnotarien Falun

David Gripenhjirta

SOKANDE

Agfa HealthCare Sweden AB, 556730-5288
Box 6

164 93 Kista

Ombud: Advokat Thomas Lindqvist
Advokatfirman Hammarskiold & Co AB
Box 2278

103 17 Stockholm

MOTPART
Landstinget Dalarna
Box 712

791 29 Falun

SAKEN
Overprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU

LANSRATTENS AVGORANDE
Lansritten avslar Agfa HealthCare Sweden AB:s anstkan om &verprov-

ning.

Lansrittens beslut den 27 mars 2009 upphor hérmed att gélla.

BAKGRUND

Landstinget Dalarna (nedan landstinget) genomfor offentlig upphandling
av radiologiskt informationssystem (RIS) for mammografiverksamhet vid
Falu lasarett (dnr. LD08/02230). Landstinget har hérvid beslutat att Sectra
Skandinavien AB (nedan Sectra) ska tilldelas avtal enligt upphandlingen. I

niamnda beslut hinvisar landstinget till sin upphandlingsrapport.

YRKANDE M.M.
Agfa HealthCare Sweden AB (nedan Agfa) ansoker hos lansrétten om

overprévning av upphandlingen. Agfa yrkar i forsta hand att lansrétten

Dok.1d 63253

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 45 Kullen 4 023-484 00 023-484 80 mandag — fredag
S-791 21 Falun E-post: lansrattenidalarna@dom. se 08:00-12:00

13:00-16:00



Sida 2
LANSRATTEN DOM 966-09 E
I DALARNAS LAN 2009-05-28

genom beslut om rittelse ska forordna att landstinget ska tilldela Agfa
upphandlingen som leverantor. I andra hand yrkar bolaget att lansratten ska

forordna att landstinget ska géra om upphandlingen.

Landstinget bestrider Agfas ansékan om Gverprévning.

Linsritten har genom interimistiskt beslut den 27 mars 2009 bestdmt att
landstinget tills vidare inte far avsluta upphandlingen. Lénsrétten har ge-
nom senare beslut, den 15 april 2009, avslagit yrkande av landstinget om

att det interimistiska beslutet ska upphévas.

SKALEN FOR LANSRATTENS AVGORANDE

Relevanta lagrum

Enligt 16 kap. 1 § forsta stycket LOU fér en leverantdr som anser sig ha
lidit eller kan komma att lida skada enligt 2 § 1 en framstéllning till allmén

forvaltningsdomstol ans6ka om étgérder enligt den paragrafen.

Av 16 kap. 2 § forsta stycket LOU framgér att om den upphandlande myn-
digheten har brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller na-

gon annan bestdimmelse i denna lag och detta har medftrt att leverantdren

lidit eller kan komma att lida skada, ska rdtten besluta att upphandlingen

ska goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Av 1 kap. 9 § LOU framgér att upphandlande myndigheter ska behandla
leverantorer pé ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora
upphandlingar pé ett 6ppet satt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om 6msesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 9 kap. 8 § LOU fér en upphandlande myndighet begéra att ett anbud
fortydligas eller kompletteras om det kan ske utan risk for sdrbehandling

eller konkurrensbegransning.
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Tilldelningsbeslut m.m.

Av landstingets upphandlingsrapport framgér bl.a. att Agfas anbud har
diskvalificerats vid upphandlingen med f6ljande motivering. Agfa har i sitt
anbud inte ldmnat ndgon redovisning som bekréftar att samtliga i underla-
get stillda obligatoriska krav 4r uppfyllda. Agfa har inte i enlighet med
punkt 4.2 i underlaget angivit nagot optionspris for en integrationsldsning
mellan offererat system och landstingets egna system, Melior och Journal
III. Agfa har inte i enlighet med punkt 8 i prisbilagan angivit ett komplett
optionspris for teknisk service, uppdateringsavtal (uppdateringar och upp-

graderingar) samt support och driftst6d.

Diskvalificeringen av Agfas anbud enligt punkt 4.2 i forfragnings-
underlagets administrativa foreskrifter, m.m.

Agfa anfor i huvudsak foljande. Kravet i punkt 4.2 1 underlagets administ-
rativa foreskrifter dr uppfyllt. Den funktionalitet som aterspeglas i punkt
4.2 (d.v.s. integration mellan offererat system och Melior respektive Jour-
nal III) utgér enligt punkt 2.2.2.2 i underlagets kravspecifikation ett ska-
krav. Av svaret i punkt 7 i prisbilagan i Agfas anbud framgar otvetydigt att
Agfa har ldamnat optionspris p& denna funktionalitet och att detta pris &r
noll kr, d& samina integration som i dagsléget anvéinds mot radiologins RIS
kan anvindas. Agfa ar i dagsldget leverantor till landstinget av patientad-
ministrativt system — RIS — f6r radiologin i allmé&nhet. Landstinget har be-
kriftat Agfas mojlighet att hdnvisa till dylika redan existerande funktiona-
liteter och i dessa delar sétta priset till noll kr, vilket Agfa ocksa gjorde.
Eftersom kraven i punkt 4.2 i underlagets administrativa foreskrifter och
punkt 2.2.2.2 i underlagets kravspecifikation &r desamma uppfyller Agfa
dven kravet i punkt 4.2.

Under alla forhdllanden var det fel av landstinget att diskvalificera Agfa
med hinvisning till det aktuella kravet, d& det inte rétteligen kan utgéra
négot ska-krav och d& landstinget i samband med de frigor som Agfa still-
de avseende det aktuella kravet brustit i forhallande till LOU:s krav pé tyd-
lighet och &ppenhet i upphandlingen.
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Uttryckssittet ”Som option ska pris ldmnas pé ...” i punkt 4.2 i underlagets
administrativa foreskrifter, sett tillsammans med punkt 2.2.2.2 i underla-
gets kravspecifikation och underlagets bilaga 4, foranledde Agfa att stélla
flera fragor till landstinget. Detta for att utrona kravets exakta innebérd och
huruvida landstinget genom den aktuella punkten i de administrativa fore-
skrifterna begirde nagonting utdver vad som krévs enligt ska-kravet i
punkt 2.2.2.2. i underlagets kravspecifikation. Genom de svar landstinget
gav pa Agfas fragor fick Agfa intrycket att punkt 4.2 i underlagets admi-
nistrativa foreskrifter inte innebar nagot ska-krav. Om punkt 4.2 i underla-
gets administrativa foreskrifter innefattar nagot ytterligare krav &n det krav
som anges i punkt 2.2.2.2 i underlagets kravspecifikation sa &r detta i vart

fall ett bor-krav.

Krav att ange optionspris for en integrationslésning mellan Melior och
Journal I1I foljer inte alls av punkt 4.2 i underlagets administrativa fore-
skrifter, till vilken landstinget hinvisar. Punkt 4.2 hénfor sig till integration
med Melior och Journal III. Landstinget dr forstas inte beréttigat att diskva-
lificera Agfa p.g.a. att Agfa misslyckats med att uppfylla ett krav som fak-

tiskt inte efterfragats av landstinget.

Landstinget anfor i huvudsak foljande. Landstinget vidhéller att ska-kravet
inte har uppfyllts och att Agfas anbud forkastats helt korrekt p& grund av
vad Agfa har angett om pris i punkt 9 1 prisbilagan i sitt anbud. Agfa visar
att de har forstatt frigans komplexitet samt insett skillnaden mellan punkt
4.2 i forfragningsunderlagets administrativa foreskrifter och det krav som
anges under punkt 2.2.2.2 i underlagets kravspecifikation. Agfas anbud har
inte uppfyllt ska-kravet under punkt 4.2 i underlagets administrativa fore-
skrifter. Anbudet forkastades ddrmed helt korrekt. Det rader inte ndgot
tvivel om att punkt 4.2 utgor ett ska-krav. Att punkt 4.2 utgdr ett ska-krav
blir &n mer tydligt ndr det i den efterféljande punkten 4.3 efterfrdgas priser

pa optioner som &r frivilliga.
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Tv4 av tre anbudsgivare hade inga som helst problem att forsté skillnaden
mellan efterfragad funktionalitet i punkt 4.2 i underlagets administrativa

foreskrifter och punkt 2.2.2.2 i underlagets kravspecifikation. Agfa har pa
eget initiativ valt att lagga till en andra punkt 7 i prisbilagan. Denna punkt

finns inte med i av landstinget utformad prisbilaga.

L#nsritten gor foljande bedomning.

Avgorande for frigan i malet &r i denna del om landstinget har haft fog for
att diskvalificera Agfas anbud, med motiveringen att Agfa inte i enlighet
med punkt 4.2 i underlagets administrativa foreskrifter har angivit négot
optionspris for en integrationslosning mellan offererat system och lands-

tingets egna system, Melior och Journal III.

I punkt 4.2 i underlagets administrativa foreskrifter anges bl.a. foljande.
Som option ska pris ldmnas pa 1. Integration med Melior/integration med
Journal III, 2. Migrering fr&n Mammo 2000 (Triona AB) till offererat sy-
stem av samtliga forskningsdata for att fortsitta med befintlig forskning i

offererat system.

Agfa har i sitt anbud angivit att systemet kan ta emot e-remisser och skicka
e-svar via den interface-server som finns i landstinget. Agfa har inte limnat
pris under punkten 7 men har lagt till en egen punkt 7 med pris noll kronor

och foljande innehall:

”Integration med Melior och Journal II1, fér remisser in till Mammo-RIS.
Priset baserat pa forutsittningen att anvinda samma integration som idag
anvinds mot radiologins RIS.”

Nir det giller optionspris punkten 9 har Agfa i sitt anbud uppgivit att pris

kan lamnas forst efter fordjupad diskussion med landstinget.

Enligt lansritten framgér det tydligt av férfragningsunderlaget att vad som
anges i punkt 4.2 i underlagets administrativa foreskrifter &r ett s.k. ska-

krav. Respektive anbudsgivares ska saledes for att kvalificeras ldmna op-
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tionspris pa integration med Melior och Journal I1I. Optionspriset efterfré-
gas tydligt i punkt 9 i underlagets prisbilaga. Vidare anges i prisbilagan
bl.a. att endast priser som dverensstdmmer och hér ihop med uppstéllning-
en dér och som uppfyller ska-kraven kommer att utvérderas. Agfa har vis-
serligen angett ett pris pa Integration med Melior och Journal III, men detta
har inte skett under punkt 9 i prisbilagan i Agfas anbud utan i en egen
punkt 7. Punkt 7 i underlagets prisbilaga omfattar "Utvirderingspriser” och
inte "Optionspriser” som punkt 9.

P4 grund av det ovan sagda gor lansrétten bedémningen att landstinget har
haft fog for att diskvalificera Agfa. Landstinget kan inte i denna del anses
ha brutit mot har brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller

nagon annan bestdmmelse 1 LOU.

Diskvalificeringen av Agfas anbud enligt punkt 8 i forfragningsunderlagets
prisbilaga, m.m.

Agfa anfor i huvudsak f6ljande. Agfa uppfyller kravet pa att ha 1amnat ett
komplett optionspris enligt punkt 8 i underlagets prisbilaga. Agfa har inte
alls angett att priset skulle komma att Gkas pa det sétt som landstinget pa-
stér. Dessutom, oberoende av fragan om Agfa skulle anses ha villkorat sin
service och support s& som landstinget péstar, f6ljer av punkt 2.3 1 underla-
gets administrativa foreskrifter att Agfa likvl ska anses ha erbjudit att
ovillkorligen leva upp till serviceatagandet omfattande drifttillginglighet
om 98 %, eftersom uppgifter som besvaras direkt i forfradgningsunderlagets
dokument har féretrdde om leverantdren ldmnar motstridig information pa
annan plats i anbudet, t.ex. accepterar ett obligatoriskt krav och samtidigt

tillfor villkor 1 anbudet som strider mot detta krav.

Savitt Agfa kan forsta har landstinget missforstétt formuleringen i bilagan
till prisbilagan i Agfas anbud, som lyder ”SLA priset enligt prisbilagan,
inkluderar upp till 20 timmar support per ménad”. Till skillnad frén vad
landstinget verkar ha l4st in i detta innebar inte meningen en begriansning

av Agfas dtagande for service m.m. utan tvirtom ett dtagande som gick
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utdver det som krévdes enligt forfradgningsunderlaget. Offererat pris var
fast och komplett. For att underlatta forstaelsen av Agfas avsikt med inklu-
derandet av meningen kan meningen ldsas pa foljande sétt: ”SLA priset
enligt prisbilagan inkluderar, utéver vad som krdvs enligt forfrdgnings-
underlaget, 20 timmar support per ménad.” Agfa lamnade saledes 20 tim-
mar support per manad, utdver det som krévdes enligt forfrdgnings-
underlaget. Kostnaden for detta var inkluderat 1 offertpriset. Agfa antog att
detta framgick av formuleringen, bl.a. d& begrénsande ord sasom endast

inte intagits och da det angavs att SLA-priset inkluderar.

Aven om landstingets tolkning av den aktuella meningen i bilagan till pris-
bilagan 1 Agfas anbud hade varit befogad har landstinget handlat i strid
med forfrégningsunderlaget d4 man anfort denna punkt som grund for be-
slutet om diskvalificering. Detta eftersom Agfa, utan reservation, accepte-
rat (1) de serviceataganden som f6ljer av punkt 8.1-8.2 i underlagets krav-
specifikation, (ii) punkt 4 och 8 i underlagets prisbilaga, samt (iii) punkt
4.4 1 underlagets administrativa foreskrifter (d.v.s. accept av kontraktsmall
och specifikt kontraktets punkter 9.1.2.1 samt 12, dér serviceatagandet de-
finieras). Vad Agfa, enligt landstinget, har gjort d& man ldmnat de pastatt
motstridiga uppgifterna i sin egen SLA-bilaga &r just detta — att acceptera
ett obligatoriskt krav och samtidigt tillféra villkor 1 anbudet som strider
mot detta krav. Eftersom de uppgifter Agfa lamnat direkt i férfragningsun-
derlagets dokument (kravspecifikationen, prisbilagan och de administrativa
foreskrifterna) har foretréide framfor eventuell motstridig information i
Agfas “egna bilagor” har det under alla forhéallanden varit felaktigt av
landstinget att pasta att Agfa genom villkor i sin SL.A-bilaga inte skulle ha
accepterat ett obligatoriskt krav (och detta trots att kravet uttryckligen god-
tagits pa flera hall 1 forfragningsunderlaget).

Landstinget anf6r 1 huvudsak f6ljande. Landstinget uppfattade dels att Ag-
fas prisuppgifter avség ett begrinsat antal timmar for support och driftstéd,
dels att Agfa samtidigt accepterade ett serviceatagande omfattande till-
ganglighet till 98 % - dock utan att ange prisuppgift for detta mer omfat-
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tande servicedtagande. I sitt anbud valde Agfa att pé ett tydligt sétt reserve-
ra sig mot kravet att systemets drifttillgdnglighet som ldgst far vara 98 %
genom att stilla motvillkoret att ”SLA priset enligt prisbilagan, inkluderar

upp till 20 timmar support per manad”.

Det &r landstingets uppfattning att Agfa inte uppfyllt stéllt ska-krav i en-
lighet med punkt 8 i underlagets prisbilaga, da det i Agfas anbudspris en-
dast ingar upp till 20 timmar support per manad oaktat om systemets drift-
tillgéinglighet understiger 98 %. Landstinget har ddrmed helt korrekt dis-
kvalificerat Agfas anbud.

Léansritten gor foljande bedémning.

Avgdrande for fradgan i malet dr i denna del om landstinget har haft fog for
att diskvalificera Agfas anbud, med motiveringen att Agfa inte 1 enlighet
med punkt 8 i underlagets prisbilaga har angivit ett komplett optionspris
for teknisk service, uppdateringsavtal (uppdateringar och uppgraderingar)
samt support och driftstéd.

I punkt 8 i prisbilagan i Agfas anbud anges endast under total pris

”1 158 000 for SLA enligt bilaga™. Faltet under kolumnen pris har dock
lamnats tomt. I bilaga till ndmnda prisbilaga anges bl.a. foljande. SLA pri-
set enligt prisbilagan, inkluderar upp till 20 timmar support per ménad. Vid
utdkning av omfattningen, t.ex. genom inkludering av optioner, paverkas

SLA-priset.

Enligt lansrittens bedémning kan uppgifterna i bilagan till prisbilagan i

1 Agfas anbud inte uppfattas pa annat sitt dn att Agfa har gjort en reserva-
tion sdsom landstinget har patalat. Agfa har under punkten 8 hinvisat till
bilagan dar det framgar att Agfa lamnar en reservation angéende antalet
supporttimmar. Enligt lansréttens bedémning kan man dédrmed inte utgé
frén att Agfa i sitt anbud har accepterat de villkor som framgér av motsva-

rande punkt i underlagets prisbilaga och inte heller att Agfa skulle ha 14m-
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nat motstridig information. Det kan séledes inte anses ha alegat landstinget

att inhdmta fortydligande.

P4 grund av det ovan anférda anser lansritten att landstinget har haft fog
for att diskvalificera Agfas anbud med motiveringen att Agfa inte i enlig-
het med punkt 8 i underlagets prisbilaga har angivit ett komplett options-
pris. Landstinget har d4rfér i denna del inte anses ha brutit mot de grund-

laggande principerna 1 LOU.

Ovriga invindningar

Agfa anfor i huvudsak foljande. Agfas genomgang av Sectra och Care-
streams respektive anbud har visat att inget av dessa uppfyller alla de ska-
krav som landstinget har stillt. Sectra och Carestream har endast angivit ett
alternativ (d.v.s. en prismodell) trots att landstinget i prisbilagan tydligt
efterfrgar tva alternativa 16sningar. Da varken Sectras eller Carestreams
anbud uppfyller ska-kravet i punkt 2 i underlagets prisbilaga skulle de ha
diskvalificerats av landstinget. I och med att sa inte har skett har anbuds-

givarna otillb6rligen gynnats enligt 1 kap. 9 § LOU.

Inte heller landstingets beskrivning av anbuden p& denna punkt visar att
pris ldmnats utifran fler &n ett alternativ av de respektive anbudsgivarna.
Landstinget brot mot LOU:s krav pé likvérdig och icke-diskriminerande
behandling da landstinget & ena sidan (felaktigt) 14t en rent hypotetisk mer-
kostnad leda till diskvalificering av Agfas anbud, medan den enligt Agfas
uppfattning 6verhdngande risk f6r merkostnader som foljer av Carestreams

begrinsning till ett visst antal unders6kningar godtogs utan vidare.

Under hela upphandlingsprocessen, dven efter det att Agfas anbud diskva-
lificerades den 23 december 2008, uppréattholl landstinget en dialog med
anbudsgivarna Sectra och Carestream, vilka fortlopande bereddes tillfille
att fortydliga oklarheter i sina respektive anbud. Nagon sédan méjlighet
gavs aldrig Agfa, vars anbud istillet diskvalificerades utan att Agfa givits
tillfille att forklara de punkter som landstinget uppfattade som oférenliga
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med forfrégningsunderlagets ska-krav. Agfa anfor inte att det var fel av
landstinget att ge Sectra och Carestream mojligheten att f6rtydliga sina
svar. Agfa menar ddremot att det var fel av landstinget att inte ge Agfa
motsvarande mojlighet att fortydliga pastadda oklarheter i sitt anbud, d&

detta hade kunnat ske utan risk for sdrbehandling av Agfa.

Landstinget anfor i huvudsak foljande. Landstinget bestrider Agfas pasté-
enden. Sectra har dels angivit en licenskostnad for hela installationen, dels
att det ingér fritt antal licenser. Sectra har dven redovisat att installationen
omfattar ca 30 anvindare. Sectra har genom sitt svar visat att de uppfyller
kravet under punkt 2 i underlagets prisbilagan. Aven Carestream har fyllt i
prisbilagan korrekt. Carestream har genom sitt svar visat att de uppfyller
kravet under punkt 2 i underlagets prisbilaga, d.v.s. landstingets kostnad &r
desamma oberoende av antalet installerade klienter, samtidiga anvédndare

eller motsvarande.

Béade Sectra och Carestream uppfyller samtliga stédllda ska-krav. Lands-
tinget har ingen skyldighet att ifrigasitta eller utreda huruvida leverants-
rernas accept av stéllda ska-krav dr sanningsenliga eller inte. Det 4r lands-
tingets uppfattning att kravspecifikationen &r sjélvinstruerande. Den me-
ning som aterfinns i punkt 2.3 i underlagets administrativa foreskrifter &r
av upplysande karaktér och kan oméjligen tolkas pd annat sitt &n att den &r
oberoende av om efterfragade uppgifter utgér ett ska-krav eller utvérde-

ringskriterium eller var uppgifterna &terfinns i forfrdgningsunderlaget.
Lénsrétten gor f6ljande bedomning.

Savitt avser punkt 2 i underlagets prisbilaga framgér inte annat &n att Sect-
ra och Carestream i motsvarande punkter i sina anbud har gett de uppgifter

som efterfragas i denna punkt.

Savitt avser underlagets kravspecifikation anser lénsrétten (4ven med hén-

syn till vad som anges i punkt 2.3 i underlagets administrativa foreskrifter)
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att kravspecifikationen inte rimligen kan tolkas p& annat sétt &n att av
landstinget uppstéllda ska-krav dr angivna i kolumnen “Krav och kriterier”
och att friga huruvida respektive ska-krav dr uppfyllt ska besvaras av an-
budsgivarna i kolumnen ”J/N”. Kolumnen “Efterfragade uppgifter/ An-
mérkning” fr anses innehélla instruktioner f6r den beskrivning som an-
budsgivarna bér inféra i kolumnen “Kommentarer” for att méjliggdra eller

underlatta landstingets beddmning av huruvida respektive ska-krav #r upp-

fyllt.

Agfa har anfort att ett flertal ska-krav i underlagets kravspecifikation inte
har uppfyllts av Sectra och Carestream. Vid en genomgéng av respektive
bolags kravspecifikation, finner ldnsrétten inte annat &n att bolagens svar

kan tolkas som att bolagen uppfyller de aktuella ska-kraven.

Nér det géller Agfas invindning om fortydligande och komplettering gor
lansrétten f6ljande bedémning. Lansritten noterar inledningsvis att enligt
lagstiftaren ska bestimmelsen i 9 kap 8 § LOU om fortydligande och kom-
plettering av anbud tillampas restriktivt (se prop. 2006/07:128, s. 377).
Som framgér ovan anser ldnsrétten att landstinget har haft fog for att dis-
kvalificera Agfas anbud. Enligt lansrétten har Agfa i detta avseende tydligt
avvikit frin uppstéllda ska-krav. En begéran av landstinget om f6rtyd-
ligande eller kompletterande av Agfas anbud skulle darfor enligt lansritten

inte ha kunnat ske utan risk for sdrbehandling eller konkurrensbegrinsning.

P& grund av det ovan anforda kan landstinget inte i denna del anses ha bru-
tit mot har brutit mot de grundlaggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon
annan bestdmmelse i LOU. Inte heller vad Agfa i vrigt har anfort visar att

landstinget har brutit mot ovanstéende principer.

Sammanfattning
Landstingets agerande kan f6ljaktligen inte anses ha medfort att Agfa lidit
eller kan komma att lida skada. Grund saknas séledes for att lansritten ska

kunna besluta att upphandlingen ska géras om eller att den far avslutas
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forst sedan rittelse gjorts. P4 grund av det ovan anférda ska Agfas ansékan

om Sverprovning avslas.

Hur man dverklagar, se bilaga (Dv 3109/1¢).

Eva Karlsson

Helg fe

radman



