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Vistra Gotalandsregionen (landstinget) har genomfort en upphandling gél-
lande "Ultraljud Elastografi” (diarienummer SN240-2012), Upphandlingen
har genomf®rts genom ett dppet frfarande, Av tilldelningsbeslut den 17
augusti 2012 framghr att on annan anbudsgivare &n BBS Medical AB (bo-
laget) har yunnit upphandlingen.

YRKANDEN

Bolaget ansSker om $verprévning och yrkar att forvaltningsratten beslutar
att upphandlingen ska gbras om. Bolaget anfor 1 huvudsak foljande. Under
pégiende upphandling dndrades ett visentligt skall-krav i kravspecifikat-
ionen, Andringen innebar att ett annat kriterium for metoden vid leverelas-
ticitetsmitning godkindes, Om #ndringen inte hade gjorts hade bolaget
vunnit upphandlingen. Landstinget har havdat det dndrade kravet avsag en.
likvirdig métmetod. Metoderna kan dock inte anses vara likvirdiga. En
provuppstéllning hade tydligt visat skillnaderna mellan metoderna. Vidare
har upphandlingens utvarderingsgrupp inte behandlat de inkomna anbuden
lika. Tva leverantirer har lamnat anbud men ingen provuppstillning har
skett. Inte heller har ndgot detaljerat utvirderingsprotokoll delgivits parter-
na. Bolaget har inte fatt mé&jlighet att visa att produkten SuperSonic Aix-
plorer har en ny avancerad teknologi inom efterfrigat omrdde. Det hat dat-
till kommit till bolagets kiinnedom att det, efter det att upphandlingen an-
nonserades den 4 juni 2012, arrangerades en kurs i Prag déir en medlem i
den medicinska projektgruppen for upphandlingen deltog som foredrags-
hillare och kursledare. Denna kurs sponsrades av Siemens som sedermera
vann upphandlingen. I kursens innehéll mérks bland annat Training Sess-
ions som innefattade Ultraljud Elastografi och "Ultrasound guided liver
biopsy”, vilka &r funktioner som efterfrigades i den aktuella upphandling-
en. Det finns saledes indikationer pé att den medicinska expertisen for
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upphandlingen hade méjlighet att se den andra anbudsgivarens ultraljud-
system och att f3 detta demonstrerat for sig. Bolaget har inte fAtt samma
majlighet d4 ingen provuppstillning har skett i samband med utvérdering-
én av anbuden, Likabehandlingsprincipen har séledes inte foljts d4 en ritt-
vis utviirdering av de tvd inkomna anbuden inte har varit méjlig, Utvirde-
ringskriterierna for upphandlingen har varit missvisande d4 en utviirdeting
av avancerad teknik | form av ultraljudsystem inte & mdjlig utan provupp-
stiillning och demonstration av applikationsspecialist.

Landstinget anser att anskan ska avslas och anfér i huvudsak foljande.
Det stimmer att en andring i ett skall-krav har gjorts under tiden for in-
kommande anbud och i enlighet med i férfrigningsunderlaget angivna tids-
frister, Andringen gjordes under punkten 3.5 i “klinisk teknisk kravspecifi-
kation” med anjedping av att en anoan presumtiv anbudsgivare ifrdgasatte
det aktuella kravet da det fanns andra godkénda, likvérdiga och etablerade
metoder. Det tidigare skall-kravet var, med hinsyn till principerna om li-
kabehandling och icke-diskriminering, uppstallt p4 ett sddant sétt att det
vare sig var proportionerligt eller likabehandlande. D4 det fanns ¢n annan
mitmetod som ansigs vara likvirdig innebar begrinsningen som det ur-
sprungliga skall-kravet uttryckte %ven att konkurrensen motverkades. And-
ringen innebar i prakiiken ait landstinget fortydligade kravet och att en
annan angiven mitmetod godkindes, Den ursprungligt angivna métmeto-
den kvarstod dock som godkind metod. Det var dessutorn, vid tiden for
andringen av kravet, inte kiint for landstinget hur rodnga eller vilka an-
budsgivare som lamnat eller avsig att l4mna anbud i den aktuella upphand-
lingen. Forandringen av skalfl-kravet var siledes endast en forbittring av
forfragningsunderlaget och skedde inte utifrin paverkan av ndgon anbuds-
givare. For bolagets del har forandringen av kravet avseende méatmetod
inte inneburit ndgot hinder att limna anbud. De har sledes inte heller pa-
verkats i sin roll som anbudsgivare. Vidare har bolaget anfort att inkomna
anbud inte har utviirderats pa ett likvardigt sitt d3 de inte har getts mdjlig-
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het att demonstrera sin produkt vid en provuppstillning, Under punkten 5 i
kravspecifikationen, bilaga 1, anges det bland annat att ’provuppstillning
for provning och utvirdering av offererad utrustning ska kunna ske inom
tvé ménader frén begiran”, Aven pa andra stillen anges “eventuell prov-
uppstillning”. En eventuell provuppstilining & dérmed att anse som ett
krav frin landstingets sida och inte négot som anbudsgivaren har ritt att
begira, I det fall landstinget beddmer att anbudet innehdller alla nédvin-
diga uppgifier som behdvs for att kunna gora en korrekt utvirdering finns
det inte ndgon anledning att genomfora en provuppstallning, 1 det aktuella
fallet har inte heller nigon annan anbudsgivare fatt mojlighet till en prov-
uppstilining. Bolagets uppgifier om att en person frdn landstinget skulle ha
tagit del av den vinnande anbudsgivarens utrustning i samband med en
konferens bestrids. Den petson ftén landstingets medicinska projekigrupp
som anlitats som f8redragshéllare pa den aktuella konferensen har inte va-
rit aktiv i samband med utvirderingen av anbuden eller under forfattandet
av ﬁr&é@aingsunderlaget utan endast deltagit vid framtagandet av en be-
hovsanalys. Personen 1 frdga anlitades och arvoderades dessutom av Euro-
peiska Gastrofreningen (UEFG) och har vare sig deltagit vid ndgon fore-
[8sning eller praktisk tillimpning. Inte heller har han pa ndgot annat sitt
beblandat sig med leverantdren av den aktuella produkten, Bolaget har inte
kunnat visa att det skulle ha férekommit nigra otillborliga kontakter mel-
lan personer i projektgruppen och den vionande anbudsgivaren. Dessa pa-
stienden saknar dirfor grund. Bolaget har vidare efterfrigat ett detaljerat
utvirderingsprotokoll for upphandlingen. Det finns dock inga fler allménna
handlingar att 1&mna ut till anbudsgivarna, Beddmningar och berikningar
har skett inom en arbetsgrupp och antecknas endast som noteringar i ett
arbetsmaterial. Arbetsmaterialet sammanstills och leder till den fullstin-
diga utvirderingen och det faktiska beslutsunderlag som bifogats till till-
de]ningébeslutct. Sammanfattningsvis har den aktuella upphandlingen skett
i enlighet med de grundliggande principerna i LOU,
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DOMSKAL

Tillampliga bestdmmelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverants-
rer pa ett likvﬁrdigt och. icke-diskriminerande s4it samt genomfbra upp-
handlingar pa ett Sppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principema om
omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 6 § LOU framgér att om den upphbandlande myndigheten har
brutit mot de grundliggande principernai 1 kap. 9 § eller ndgon annan
bestimmelse i samma lag och detta har medfort att leverantdren 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.

Forfrdgningsunderlaget

I den allméinna kravspecifikationen som tillhdr forfragningsunderlaget
framgdr f5ljande under punkten 3, sida 4.

Provuppstillning for provning och utvirdering av offererad utrustning skall kunna
ske inom tvé (2) ménader frin begiiran.

Anbudsgivare skall delta vid provuppstilining i efterfrigad omfatming och kon-
takter i samband med detta sker med av Bestillaren angiven kontaktperson for
verksamhetsfrigor. Mjlighet att i anslutning till utvirderingen kunna provkéra
datakommnmunikation mot Vistra Gétalandsregionens Bild och Funktionsregister
BFR, antingen via uppkoppling pa distans alt annat digitalt media el dylikt, skall
finnas.

I samband med eventuell provuppstélining skall provuppstéliningsavtal tecknas
med verksamheten. I det avtalet xegleras aktuella villkor, vilka skall baseras pa
branschgemensamma dverenskommelser,

All dokumentation skall finnas tillginglig vid eventuell provning av utrustningen.

Ev, provuppstillningar kommer foretrddesvis att ske runt september ménad 4r
2012.




11, 0KT. 2012 9:40 Fervaliningseatien 8BS NR. 7109 S 6/12
.. N Sida 6
FORVALTNINGSRATTEN DOM 10340-12 E
I GOTEBORG
Avdelning 1

I forfrigningsunderlaget, bilaga 1 klinisk-teknisk kravspecifikation, fram-
gar foljande under punkten 3.5, sida 2.

Systemet for leverelasticitetsmiitning levererar primir eller som enkel option mét-
viirden i kPa direkt pa skiirmen med mdjlighet att spara information i kPa for en-
kel jimforelse med etablerade grénsviirden tor fibros resp. cirros (METAVIR).
Besktiv funktionen,

Enligt det "Frégor och svar”~dokument i vilket landstinget har besvarat
frdgor frén presumtiva anbudsgivare framgir bland annat féljande. Sie-
mens AB har den 2 juli 2012 stéllt foljande friga.

I Klinisk Teknisk Kravspeoifikation Ultraljud Elastografi rad 19 finns ett
SKALL-krav:

Systemet for leverelasticitetsmiitning levererar primér eller som enkel option mt-
virden i kPa direkt pa skdrmen med mdjlighet att spara information i kPa for en-
kel jamforelse med etablerade grinsvirden for fibros resp. cirros (METAVIR).
Beskriv funktionen.

En minst lika etablerad enhet 8 m/s.

Kan denna enhet godkénnas?

Oversittningstabeller finns.

Av det svar som landstinget har limnat den 5 juli 2012 framgér i foljande,

Under tiden har manga vl genomfrda studier kommit som ger leverelasticitets-
resultat med m/s.

Svaret ir sdledes JA. Enheten M/S #r etablerad och kan godkiinnas.
Férvaltningsrittens bedomning

Bolaget har begart 6verprovning av tilldelningsbeslutet och har som grund
for defta anfort dels att landstinget har brutit mot likabehandlingsprincipen,
dels att de utviirderingskritetier som uppstillts har varit bristfilliga samt
dels att ett obligatoriskt skall-krav har #ndrats under pagdende upphand-
ling.
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Asidosittande av likabehandlingsprincipen

Enligt bolaget har en person tillika medlem i upphandlingens projektgrupp
deltagit i en kurs sponsrad av den vinnande anbudsgivaren. Personen i
fréga ska, enligt bolaget, ha fatt méjligheten att se den vinnande anbudsgi-
varens ultraljudsystem samit fatt detta demonstrerat for sig. D4 bolagét inte
har haft samma mdjlighet har likabehandlingsprincipen asidosatts. Lands-
tinget har bland annat anfort att personen i friga inte har varit aktiv i sam-
band med utvirderingen av anbuden och inte heller varit delaktig i framta-
gandet av forfrdgningsunderlaget, Personen anlitades av Europeiska Gast-
rofreningen och har inte deltagit vid nigon foreldsning eller praktiskt till-
lampning av den aktuella produkten. Han har, enligt landstinget, inte heller
pa ndgot annat séitt haft kontakt med den vinnande anbudsgivaren,

Den omstéindigheten att ex. en handldggare 1 ett upphandlingsirende har
varit jévig‘kan, i det fall det leder till otillb6rliga fordelar, anses innebira
ett brott mot likabehandlingsprincipen (jamfor Kammarréttens i Jonkoping
dom den 8 april 2010 i mal nummer 828-10). I ifrAgavarande fall kan det
dock inte anses vara visat att det har frelegat en sidan jdvsliknande situat-
ion. Den omstindigheten att en person som tillhér den aktuella medicinska
projektgruppen har deltagit i en kurs som sponsrats av den vinnande an-
budsgivaren kan inte ensam ligga till grund f6r en sidan slutsats. Bolaget
har inte visat att en kontakt har funnits mellan den aktuella personen och
den vinnande anbudsgivaren. Inte heller har bolaget lyckats visa att en sa-
dan eventuell kontakt skulle ha inneburit ett otillbdrligt gynnande av den
vinnande anbudsgivaten. Forvaltningsriitten bedomer dirmed att forfaran-

det, i detta avseende, inte strider mot likabehandlingsprincipen.
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Péatalade brister i utviirderingen av anbuden

Vidare har forvaltingsritien att préva huruvida den omstindigheten att
bolaget inte beretts tillfille att uppvisa sin utrustning vid en provuppstill-
ning kan anses innebira att utvdrderingen av anbuden har varit bristfillig.
Bolaget har ifrdgasatt att en korrekt utvirdering har kunnat genomfdras
utan en provuppstéllning och demonstration av en applikationsspecialist.
Dirtill har bolaget papekat att de inte har delgivits ndgot detaljerat utviirde-
ringsprotokoll. Enligt det ovan refererade forfrigningsunderlaget har en
provuppstéllning inte utgjort en obligatorisk del av utvarderingen av anbu-
den. Forfragningsunderlaget mééte i detta avseende anses vara klatt och
tydligt. En eventuell provuppstilining kunde komma att ske pd den upp-
handlande myndighetens begiran. D4 utvirderingen har skett i Sverrens-
stimmande med f5rfrigningsunderlaget finns det, inte heller i denna del,
grund for att vidta nigra Atgirder gentemot upphandlingsforfarandet.

Forindring av skall-krav

I LOU saknas detaljerade regler i friga om utformning av forfragningsun-
derlaget samt bestimmelser om &ndringar, fortydliganden och komplette-
ringar, Inte heller ger EU-ritten, vilken ligger till grund ftr den svenska
lagstifiningen, nigon ledning i detta avseende. En atgird som innebir att
forfragningsunderlaget indras under pigéende upphandling méste dérfor
bedomas med beaktande av de allminna principer som lagstifiningen byg-
ger pa och kommer till uttryck i 1 kap. 9 § LOU, d.v.s, principerna om li-
kabehandling, icke-diskriminering, transparens, dmsesidigt erkénnande och
proportionalitet. En upphandlande myndighet ér inte helt forhindrad att
vidta vissa dtgarder under pagaende upphandlingsfrfarande under forut-
siittning att detta inte medfor vésentliga forindringar i forhallande till det
ursprungliga forfrigningsunderlaget, exempelvis klargsranden av eventu-
ella tveksamheter eller otydligheter i forfrgningsunderlaget. En dndring i
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ett skall-krav, d.v.s, eft obligatoriskt krav, bér dock normalt ses som en
visentlig forindring (s¢ ex. Kammarrittens i Jonkoping dom den 17 juni
2009 i mal nummer 923-09), Vid provningen av foréindringar i forfrig-
ningsunderlaget méste emellertid hinsyn tas bland annat till orsakerna till
sindringen, 4ndringens omfatining och betydelse, vid vilken tidpunkt under
upphandlingen indringen vidtogs och om ndgra Atgarder foretagits for att
motverka eventuella negativa konsekvenser av ndringen (famfor ex.
Kammarittens i Jonk8ping dom den 25 november 2010 1 mé&l nummer
1941-10). Den omstandigheten att en &ndring avser ett skall-krav kan séle-
des inte per automatik anses innebira att det 4r fréga om en vilsentlig for-
indring 1 forfragningsunderlaget.

Den av bolaget Sberopade férandringen av skall-kravet 1 forfrdgningsun-
derlaget, bilaga 1 klinisk-teknisk keavspecifikation, punkten 3.5, innebar
att landstinget godtog enheten m/s som enbet i vilken leverelasticitetsmdt-
ningen redovisas. Det ursprungliga kravet innebar att métvirdena skulle
levereras i enheten kPa. Andringen presenterades genom upphandlingens
interaktiva *Fragor och Svar”-dokument den 5 juli 2012, d.v.s under pa-
ghende upphandlingsforfarande och innan anbudstidens utging den 15 juli
2012. Bolaget har pétalat att denna foréndring har paverkat upphandlingen
i vasentlig omfattning d4 deras produkt SuperSonic Aixplorer for nirva-
rande dr det enda systemet som. kan hantera den avancerade métskalan kPa.
Landstinget har anftrt att skall-kravet har indrats drfor att presumtiva
anbudsgivare ifrigasatt kravet da det finns andra godkanda, etablerade och
likvéirdiga métmetoder, Det ursprungliga skall-kravet var dagfor uppstéllt
pé ett oproportionerligt och icke-likabehandlande sitt. Eftersom &ndringen
i praktiken innebar ett fortydligande av det tidigare skall-kravet har bola-
gets forutsiittningar, enligt landstinget, inte foréndrats i ndgon viisentlig
omfattning. Enligt forvaltningsréttens mening dr den aktuella fordndringen
att anse som en visentlig andring av fSrfrigningsunderlaget, inte minst di

forandringen har avsett en for bolagets produkt unik métmetod och genomm-




11, 0KT, 2012 9:47 Forvaliningssztien GBG N 7109 5. 10/12

) . Sida 10
1) OIE.VALTNINGSRATTEN DOM 10340-12 E
I GOTERORG
Avdelning 1

forts i niira anslutning till anbudstidens utgang den 15 juli 2012, Upphand-
lingsforfarandet kan dérmed inte anses uppfylla kraven p# likabehandling
samt pd Sppenhet och forutsebarhet som kommer till vttryck genom princi-
petnai 1 kap. 9 § LOU. Det ér inte osannolike att det wrsprungliga skall-
kravet, i enlighet med vad landstinget har anfsrt, kan ha varit utformat i
strid med proportionalitetsprincipen. Detta innebir dock inte att den upp-
handlande myndigheten &r fii att visentligt f5randra forfragningsunderla-
get under pagdende upphandlingsforfarande. I denna situation bsr upp-
handlingen istillet avbrytas och gtras om (jamfor ex. Kammarrittens i
Jonkdping dom den. 11 oktober 2010 i mal nummer 1706-10 och Kammar-
réttens i Géteborg dom den 2 juni 2010 i mél nummer 1132-10), Samman-
taget mdste den aktuella forindringen av skall-kravet anses bryta mot de
grundldggande principerna i 1 kap. 9 § LOU.

116 kap. 6 § LOU anges att rétten ska besluta att upphandlingen ska gtras
om eller att den far avslutas forst sedan riittelse har gjorts enbart om bristen
i forhillande till de grundlaggande principerna i 1 kap. 9 § LOU har med-
fort att leverantiren har lidit eller kan komma att lida skada. I ifrdgava-
rande fall har den aktuella forindringen av skall-kravet inte inneburit att
bolaget har varit forhindrat att Jamna anbud, Bolaget har enligt tilldel-
ningsbeslutet, 4ven efter forandringen av skall-kravet, uppfyllt de obligato-
riska krav som stillts p den i upphandlingen aktuella varan och anbudet
har dimmed tagits upp for utvérdering, Tilldelning har skett till det ekono-
miskt mest fordelaktiga anbudet, vilket inte var det anbud som bolaget
l#nmat, Enligt forvalmingsrittens mening har bolaget inte visat att det har
lidit eller kan konuna att lida skada av bristerna i upphandlingsforfarandet.
Férutsittningar for ingripande enligt LOU foreligger ddrmed inte. Bolagets
ansdkan om dverprovning ska dérfor avslés.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
bestut ska sktiva till Kamnartétten i
Gotsbotg, Skrivelsen ska dock skickas
ellex Yinunas till forvalmingstitten.

Overklagandet ska ha kommit in ll
fdrveltmingstitten inom tre veckor frin den
dag d4 klaganden fick del 2y beshutet, Tiden
for verklagandet f6x offentligpart rikoas
emellerdd frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r dverklapandet infaller pd

16xdag, sondag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyirsafton
ticker det att skrivelsen kommer in nista
vardag.

For atr ett dverklapande ska kunna tasupp i
kaminarritien fordras att provningstillstind
meddelas. Kammatritten limnar
provaingstillstind o det dx a7 vike f6x
ledning av rittstilliropningen att
overklagandet provas, anledning
forekommer tll indring i det slut vartifl
forvaltningstitten kommit eller det annars
finng synnetliga skil att prova Gverklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stix
forvaltningstittens beslut fast, Det 4r dirfor
viktigt att det Klart och tydligt framghs av
dverkdagandet till kammartitten varfSr man
anser aft provoingstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, petsonnumimet,
yrke, postadress och telefonnumtnet.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats diit klaganden kan
nis £6r delgivning limnas ota dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts 1 milet.
Om nigon person- eller adtessuppgift
andras ir det viktigt att anmilan snarast
gors tll kammarritten,

2, det beslut som Gverllagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
tnflnummer samt dagen {6t beslutet,

4. de skil som klaganden anger till st6d for
begitan om prévningstillstind,

5. den indring av fStvalthingsrittens beslut
sotn klaganden vill fi tll seind,

6. de bevis som klaganden vill ibetopa och
vad han/hon vill styzka med vatje
sirskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undettecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen il
férvaltningsritten framgir av beshutet. Om
Klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt i original samt uppge sitt namn,

adress och telefonnummer,

Om nigon petson- ellet adressuppgift
indras, ska Ni utan drdjsmil anmala
indrngen till kammarritten.

1 tnd) om dverptdvning enligt lagen.
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) otn. upphandling inom
omtidena vatten, energl, transporter och
posttjinster far avtal slutas innan tiden £6¢
vetklagande av rittens dom eller beslut har
16pt ut. I de flesta fall fix avtal slutas néx tio
dagar har gitt frin det ait ritten avgjort
mélet eller upphivt ett interimistiskt beslut, I
vissa fall far avtal slutas omedelbatt, Ett
éverklagande av rittens avgorande fir inte
provas sedan avtal har shutits, Fullstindig
information finns 1 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behaver Ni fler upplysningat om. hur man
overklagar kan Ni vinda Er tll
forvaltningsritten.
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