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BAKGRUND OCH YRKANDEN
Kommunalforbundet Avancerad Stralbehandling (Kommunalférbundet)

genomfdr en upphandling avseende protonterapiutrustning (Particle Thera-

py Facility), KAS 2010-002.

Varian Medical Systems International AG (bolaget) begér 6verprévning
av Kommunalfsrbundets upphandling och yrkar att upphandlingen ska
riittas alternativt géras om. Till stéd for sin talan anfor bolaget bl.a. féljan-
de. Kommunalforbundet har brutit mot den EU-réttsliga likabehandlings-
principen och principen om transparens och dérmed dven mot 1 kap. 9 §
LOU. Som en f5ljd av att Kommunalférbundet brustit i sina forpliktelser
enligt LOU har bolaget lidit eller i vart fall riskerar att lida skada genom att
inte tilldelas kontraktet i upphandlingen.

Kommunalférbundet bestrider bifall till bolagets yrkanden.

BOLAGETS TALAN

Viktning av utvirderingskriterierna

I artikel 53.2 i direktiv 2004/18/EG (upphandlingsdirektivet) anges att om
tilldelning av kontrakt sker p& grundval av det ekonomiskt mest fordelakti-
ga anbudet ska den upphandlande myndigheten i meddelandet om upp-
handling eller i forfrigningsunderlaget ange hur de olika utvirderingskrite-
rierna kommer att viktas inbordes vid bedémningen av vilket anbud som &r
det ekonomiskt mest fordelaktiga. Angiven artikel implementerades i
svensk lagstiftning 2008. Denna foréndring innebar, till skillnad mot tidi-
gare ordning, att ett krav pa att ange utvérderingskriteriernas relativa in-
bordes betydelse infordes i LOU. Av EU-domstolens praxis f6ljer att samt-
liga anbudsgivare innan anbudsgivning ska underréttas om de utvérde-
ringskriterier som ska anvéndas i upphandlingen samt kriteriernas inbordes
vikt. Bakgrunden till detta &r naturligtvis att viktningen &r av central bety-
delse for leverantdrer som Sverviger att limna anbud och styrande for ut-
formningen av sidant anbud. Kravet pa inbérdes viktning av utvérderings-

kriterierna innebir ett krav pa att ange procentuell viktning eller, alterna-
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tivt, som andelar av ett annat utvérderingskriterium. Detta framgér av s&vél
frarbetena till LOU som forarbetena till upphandlingsdirektivet. Inte i
nagon av dessa kéllor anges att inbérdes viktning av utvérderingskriterier
kan ske pa négot annat sétt &n genom procentuell vikining eller som ande-

lar av ett annat utvirderingskriterium.

Kommunalférbundet har varken procentuellt viktat utvirderingskriterierna
inbérdes eller angivit dessa som andelar av ett annat utvérderingskriterium.
Den av Kommunalférbundet valda utvirderingsmodellen innebér att utvér-
deringskriteriernas betydelse i anbudsutvérderingen anges 1 monetéra ter-
mer, vilket innebir att utvirderingskriteriernas inbordes vikt varierar bero-
ende pé de anbud som inkommer i upphandlingen. Ju hogre anbudspris
desto hogre vikt far pris jamfort med kvalitet i utvérderingen. En sadan
utformning av utviirderingsmodellen innebér att utvirderingskriterierna
inte viktas inbérdes och medfdr att anbudsgivarna av utvédrderingsmodellen

inte kan utlisa hur utvirderingskriterierna forhéller sig till varandra.

Utvirderingsmodellen bryter mot upphandlingsdirektivets och LOU:s defi-
nition, att utvirderingskriterierna endast kan viktas i termer av procenttal
eller som andelar av ett annat utvirderingskriterium. Utvirderingsmodellen
4r darfor inte godtagbar. Frinvaron av procentuell viktning eller angivande
av utvirderingskriterier som andelar av ett annat utvérderingskriterium har
medfort att bolaget inte vid utformandet av sitt anbud har kunnat veta vad
som kommer att tillmétas betydelse i upphandlingen och hur bolaget bést
skulle utforma sitt anbud. Detta eftersom bolaget inte forrén tilldelningsbe-
slutet fattades har fatt veta vilket av utvéirderingskriterierna som de facto
kommit att véiga tyngst och hur utvérderingskriterierna i upphandlingen

viktas i forhallande till varandra.

Kammarrittens i Stockholm dom i mél 3014-09 avser 1992 ars LOU och
en modell med procentuellt viktade kriterier. Kammarréttens uttalanden
om att den i méal nr 3014-09 aktuella utvérderingsmodellen var godtagbar

ska ses mot bakgrund dels av att kriterierna i den i det mélet aktuella ut-
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virderingsmodellen var inbérdes viktade genom angivande av procenttal,
dels av att det inte fanns nigot krav pé inbérdes viktning i 1992 &rs LOU.
Foér det andra framgér av bilaga A till kammarréttens dom, dvs. lénsréttens
dom, att kriterierna avseende kvalitet hade givits en viktfaktor i procent. I
den da aktuella utvirderingsmodellen var delkriterierna inbérdes viktade
genom angivande av procenttal, dessutom hade den upphandlande myn-
digheten dér preciserat vad som krédvdes av ett anbud for att né upp till be-
tygen Bra och Mycket Bra. Den utvirderingsmodell som Kommunalftr-
bundet tillimpat i upphandlingen &r saledes en annan &n den som tillimpa-
des i kammarrittens mal, eftersom det i upphandlingen inte har angivits
nagon viktfaktor i procent for vare sig utvirderingskriterierna A, B och C
eller utvirderingskriterium C:s underkriterier. For det tredje kan konstate-
ras att Konkurrensverkets yttrande i kammarréttens mal saknar relevans
eftersom det, som angivits ovan, avsig en annan utvérderingsmodell &n
den som #r aktuell i upphandlingen, vilken helt saknar inbérdes viktning

med angivande av procenttal eller andelstal.

I upphandlingen har utvérderingskriterierna inte &satts nigon inbordes vikt,
varken procentuellt eller som andelar av andra kriterier. Sivitt avser pris-
kriteriet anges i forfrigningsunderlaget endast vad som ska medréknas i
detta. Det #r forst efter det att anbudsutvirderingen &r genomford som det
gér att se hur utvérderingskriterierna kom att viktas inbordes. Det dr emel-
lertid inte forenligt med LOU och EU-rétten, som kréver att viktningen
anges i upphandlingsannonsen eller i forfragningsunderlaget och séledes
innan anbudsutvirderingen. Kommunalférbundets pastaende att leveranto-
rerna sjélva skulle ha kunnat utrikna utvérderingskriteriernas inbordes
viktning saknar ddrfor relevans. Hirtill kommer att den inbordes vikining-
en aldrig kommer att vara densamma f6r samtliga anbudsgivare med den
av Kommunalforbundet tillimpade modellen. Kommunalforbundets utvér-
deringsmodell utgdr ett otillatet alternativ till inbordes vikining och angi-
vande av kriterierna i fallande prioritetsordning. Alldeles oavsett om

Kommunalférbundet anser att modellen 4r forutsebar medger varken LOU
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eller EU-riitten att kravet pa inbordes viktning av utvérderingskriterierna

frangés pa det sitt som skett.

I forfragningsunderlaget anges endast att anbudsgivarnas offererade priser
kommer att riknas upp med vissa kvalitetsprispéslag. Detta innebér att den
vikt som utvirderingskriterierna far i utvirderingen dr beroende av vilket
pris de respektive anbudsgivarna offererat. Exakt samma kvalitetsuppfyll-
nad leder saledes till olika viktning av kvalitetskriterierna och pris beroen-
de pa vilket pris anbudsgivarna har offererat. Att som Kommunalférbundet
gjort ge utvirderingskriterierna B och C monetéra virden och lata utvérde-
ringskriteriernas viktning i férhéallande till pris variera beroende pa de an-
bud som inkommer &r ndgot helt annat &n att p& férhand ange utvirde-
ringskriteriernas inbérdes viktning. Det som foljer av upphandlingsdirekti-
vet dr att utvirderingskriterierna, t.ex. pris och kvalitet, ska viktas och att
det viktningsfoérhallandet ska vara konstant och samma for samtliga an-
budsgivare genom hela upphandlingen. S dr emellertid inte fallet i upp-

handlingen.

Alla resonemang av innebord att utvéirderingsmodellen i upphandlingen
uppfyller kraven i LOU och upphandlingsdirektivet forutsitter dels att det
uttryckliga lagkravet pa inbordes viktning inte innebér just ett krav pé in-
bordes vikining, dels att utvirderingsmodellen i upphandlingen &r transpa-
rent trots att det inte ens av modellen framgar vilken inb6rdes vikt olika
utvirderingskriterier har i forhallande till varandra. Enligt bolagets mening

dr det inte en rimlig tolkning.

Utvirderingsmodellens férmaga att identifiera det ekonomiskt mest fordel-
aktiga anbudet

Kommunalférbundet har i forfragningsunderlaget beskrivit hur anbuden
kommer att utvdrderas for att det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet
ska identifieras. Tre utvirderingskriterier anges, nimligen A. Offererat
pris, B. Tid till forfogande for klinisk verksamhet och C. Tekniska 16sning-

ar, integration och programvara. Det sistndmnda utvérderingskriteriet har
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38 underkriterier. Savitt géller utvirderingskriterium B innebér Kommu-
nalférbundets valda utvérderingsmodell att varje procentenhet, dvs. oavsett
om det r6r sig om en skillnad mellan 100 procent och 99 procent eller en
skillnad mellan 81 procent och 80 procent, motsvarar 1 600 000 euro i kva-
litetsbristpaslag pa offererat pris. Aven nir det giller utvirderingskriterium
C innebér den av Kommunalférbundet valda utvérderingsmodellen att var-
je podng under max po#ng medfor samma kvalitetsbristpaslag, dvs. oavsett
om den bristande podngen &r hanf6rlig till ett underkriterium rérande t.ex.

servicebehov, reservdelar eller prestanda.

Det saknas saledes samband mellan det monetéra kvalitetsbristpaslaget och
den verkliga merkostnad som eventuella kvalitetsbrister innebér fér myn-
digheten. Eftersom s&ddant samband saknas férméar inte den aktuella utvir-
deringsmodellen att identifiera det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet i
upphandlingen. For att ett samband ska finnas mellan det monetéra kvali-
tetsbristpéslaget och den verkliga merkostnad som eventuella kvalitetsbris-
ter innebdr krévs att kvalitetsbristpaslaget motsvarar den verkliga merkost-
naden. Det dr orimligt att ge samma monetéra paslag mekaniskt oavsett
vilken kvalitetsbrist det dr fraga om. Ett exempel pa detta &r att det maxi-
mala kvalitetsbristpaslaget avseende utvérderingskriterierna 21 och 22,
rorande strélningsdos och bestrélningstid, vars betydelse dr avgdrande for
om offererad utrustning kan uppna sé kallad clinical setting och dédrmed
behandla patienter &r detsamma som det maximala kvalitetsbristpaslaget
avseende utvarderingskriterierna 33 och 34. Kriterium 33 uppstéller i allt
visentligt krav pa fungerande programvara som utgér standard i branschen
och kriterium 34 uppstéller krav pa programvarans funktionalitet som &r
given. Det &r en stor skillnad, ur ett merkostnadshéinseende, mellan & ena
sidan utvdrderingskriterierna 21 och 22 samt & andra sidan utvérderingskri-
terierna 33 och 34 eftersom forstndmnda par kriterier &r betydligt svérare
att uppfylla &n de sistndmnda kriterierna. Det dr séledes inte logiskt och
visar att samband mellan kvalitetsbristpaslag och verklig merkostnad sak-
nas. Mot denna bakgrund maste en bristande poéng avseende kriterierna 21

och 22 medfora ett stérre kvalitetsbristpaslag &n samma bristande poéng
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avseende kriterierna 33 och 34 om utvirderingsmodellen ska kunna identi-

fiera det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet i upphandlingen.

Av EU-praxis foljer att en myndighet, vid tilldelning av kontrakt pa grund-
val av det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet, far vilja ut de utvérde-
ringskriterier myndigheten vill ldgga till grund for tilldelningen. Det giller
dock under forutsittning att de valda utvérderingskriterierna ér dgnade att
faststilla vilket anbud som #r det ekonomiskt mest fordelaktiga. Av EU-
praxis foljer vidare att utvérderingskriterier ska ha ett samband med fore-
mélet for upphandlingen. Att ett samband finns mellan de monetéra virden
som Kommunalforbundet tilldelar utvirderingskriterierna och den verkliga
merkostnad som eventuella kvalitetsbrister innebar f6r myndigheten méste
vara ett minimikrav for att utvirderingskriteriernas betydelse ska kunna

beskrivas i monetira termer istéllet for att viktas pé sedvanligt sétt.

Utvirderingsmodellens oftrutsebarhet

Regeringsrittens uttalande i RA 2002 ref. 50 om forfrigningsunderlagets
utformning innebér att om det inte kan utlésas av forfrdgningsunderlaget
vad den upphandlande myndigheten kommer att tillméta betydelse vid an-
budsutvirderingen har de gemenskapsrittsliga principerna inte iakttagits.
EU-domstolen har vidare framhallit att det f6]jer av principen om likabe-
handling av ekonomiska aktérer och skyldigheten att m&jliggéra insyn att
potentiella anbudsgivare, nér de utformar sina anbud, ska underrdttas om
samtliga uppgifter som den upphandlande myndigheten kommer att beakta
for att vilja ut det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet och om deras vikt

i forhallande till varandra.

I forfragningsunderlaget har bland annat foljande angetts rérande bedém-
ningen av utvédrderingskriterierna:
Nar en kvalitetsskala tilldimpas, kommer en panel med interna ex-
perter att utvirdera posten pa en sexgradig skala frén vitsorden Da-

lig, via Svag, Godtagbar, Bra, Mycket bra och Utmaérkt.
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Kommunalforbundet har anvint sig av den ndmnda kvalitetsskalan vid
bedomningen av 26 av de 38 utviirderingskriterierna. Det framgér infe i
forfragningsunderlaget vad Kommunalférbundet avser med de olika be-
greppen, dvs. vad som krdvs for att erhélla en viss podng. Det framgéar sa-
ledes inte vad skillnaden mellan t.ex. Délig och Svag ér, eller mellan God-
tagbar och Bra, eller mellan Mycket bra och Utmérkt. Det &r, utifrin dessa
uppgifter i forfrigningsunderlaget, omojligt for en anbudsgivare att pa for-
hand bilda sig en uppfattning om pa vilka grunder podngsittningen av kva-
litet kommer att ske. Bolaget far framhalla att oklara forutséttningar f6r
utviirderingen av kvalitet inte bara leder till oséikerhet om hur anbudsgivar-
na ska utforma sina anbud med avseende pé kvalitet, utan &ven innebér en
ostkerhet vid anbudsgivarnas kalkylering av anbudspriset. Det beror pi att
anbudsgivarna, som inte pa forhand kan bilda sig en uppfattning om hur
Kommunalférbundet kommer att utvirdera offererad kvalitet och hur den-
na forhéller sig till konkurrenternas kvalitet sdsom den &r allmént kénd,
inte kan bedoma vilket pris de bor offerera for att ha forutsdttningar for att
vinna upphandlingen. Férfragningsunderlagets otydliga formulering har
inneburit att anbudsgivarna inte pa forhand kunnat bedéma vad Kommu-
nalférbundet tillméter betydelse vid anbudsutvirderingen. Utvdrderingskri-
terierna har séledes inte varit utformade pa ett klart och tydligt sétt som
moijliggjort att alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla anbuds-
givare kunnat tolka kriterierna p& samma sétt. Kvalitetsskalan ger inte na-
gon som helst ledning f6r hur en anbudsgivare ska utforma sitt anbud for
att erhalla maximal podng. Bolaget har, med utgangspunkt i forfrégnings-
underlaget, limnat ett anbud som sévitt bolaget pa férhand kunnat bedéma
skulle komma att tilldelas maximal poéng. Denna bedémning av forfrag-
ningsunderlaget har dven legat till grund for bolagets prisséttning. Om bo-
laget hade kunnat utlésa att bolaget skulle riskera att tilldelas ldgre poédng
pé vissa kriterier s& hade bolaget sjélvfallet beaktat detta vid sin prissétt-

ning.

Av rittspraxis foljer att alltfor allmént héllna riktlinjer for podngséttning

strider mot principerna om transparens och likabehandling eftersom de ger
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den upphandlande myndigheten ett alltfor stort utrymme for fii prévning.
Enligt bolagets mening &r Kommunalférbundets utvérderingsmodell oftr-

utséigbar i sddan utstrickning att den stér i strid med LOU och EU-rétten.

Aven om féremalet for upphandlingen &r hogteknologiskt har Kommunal-
forbundet haft att uppstilla tydliga funktionskrav och forutsebara riktlinjer
f6r anbudsutvirderingen. Kraven pa forfragningsunderlaget blir inte ldgre
pa grund av att foremalet f6r en upphandling &r hogteknologiskt. En upp-
handlande myndighet har en skyldighet att vara tydlig och transparent &ven
om detta skulle medf6ra en anstringning for den upphandlande myndighe-
ten. Kommunalférbundets pastiende att en matematisk dverséttning av en
frigestillning kan bli komplicerad medfor inte heller att kravet pé tydlighet
kan fréngas. Enligt bolagets mening krévs inte négon stor anstréngning
fran Kommunalférbundets sida att pd forhand, pé ett transparent sétt, be-
skriva hur man avség att utvirdera anbuden sévitt géller utvérderingskrite-

rium C.

Kommunalférbundet anger att skillnaden i podngséttning f6r underkriteri-
um 7, mellan IBA och bolaget, ligger i lingden pa anbudsgivarnas redogd-
relser och antalet grafer och tabeller som anbudsgivarna ingivit med sina
anbud. Dessa principer for podngséttning har emellertid inte framgatt av
forfragningsunderlaget. Den oklarhet som préglat de principer f6r poéng-
sittning som Kommunalforbundet tilldmpat har inneburit bade att det varit
svart for anbudsgivarna att utforma konkurrenskraftiga anbud och &ppnat

upp for godtycklighet och subjektivitet vid anbudsutvérderingen.

Utvirderingskriterium 19 har varit oklart f6r anbudsgivarna och den tillde-
lade podngen har inte kunnat forutsdgas. Det kan inte heller utifran utvér-
deringsprotokollet forstis varfér anbudsgivarna erhallit sina poéng. S har
t.ex. IBA och Sumitomo erhallit samma poéng trots att varken Sumitomos
utrustning &r CE-mérkt eller Sumitomo kan visa funktionalitet i clinical
setting. Detta visar att anbudsutvérderingen préglats av fii provningsrétt

och godtycke, vilket mojliggjorts genom Kommunalférbundets bristfilliga
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forfragningsunderlag. Hértill kommer att det inte forklarats varfor IBA
tilldelats betyget Bra nér bolagets anldggning inte &r i clinical use och tiden
att byta mellan energilager &r betydligt langre 4n vad IBA angivit i sitt an-
bud.

Anbudsgivarna har visserligen ként till den maximala poéng som kan er-
héllas for de olika utvirderingskriterierna men eftersom forfragningsunder-
laget inte anger vad som krivs for att erhalla viss poéng har bolaget och
Ovriga anbudsgivare inte haft kunskap om vilken kvalitetsniva bolagen har
haft att l4gga sig pa for att fi maximal po#éng. Detta har omdjliggjort for
anbudsgivarna att limna konkurrenskraftiga anbud. Om ribban for maxpo-
dng legat l4gre 4n en anbudsgivares eget bud har denne drabbats negativt i
utvérderingen eftersom han inte far betalt for den kvalitetsniva som valts
och dédrmed medféljande prishéjande kostnad. Om ribban dr satt hgre 4n
anbudsgivaren kunnat forvénta sig &r risken i stéllet att denne lagt sig for

lagt vilket ocksa medfér en negativ effekt i utvérderingen.

Det forhallandet att Kommunalférbundet anvént sig av en expertpanel for-
dndrar inte det férhallandet att forfragningsunderlagets otydlighet utgér en
allvarlig 6vertrddelse av likabehandlings- och transparensprinciperna.
Aven om en expertpanel skulle anse sig kunna bedéma vilket anbud som #r
det bista s& har anbudsgivarna nér de utformade sina anbud inte informe-
rats om vad som kommer att tillmétas betydelse. Att en anbudsgivare ska
behova gissa vad panelen kommer att tillméta betydelse vid anbudsutvir-
deringen &r oacceptabelt. For att utvirderingen ska vara transparent och
likabehandlande har Kommunalforbundet haft att uppstilla kriterier f6r
poéngsittning for expertpanelen att folja. En expertpanel, oberoende av hur
erfarna, professionella och kunniga personer som ingér i denna, beh6ver
kriterier att utgd ifrén i sin bedémning for att denna ska hélla det matt av
objektivitet som kan krévas vid en utvérdering i en upphandling, med hén-

syn till likabehandlings- och transparensprincipen.
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IBA:s uppfyllande av skall-krav

Av praxis foljer att ett anbud som inte uppfyller samtliga skall-krav inte far
antas utan ska forkastas. IBA har, enligt bolaget, inte en produkt som kan

moéta samtliga de funktionskrav som uppstills i upphandlingen.

Av Kommunalférbundets sammanfattningar av dess besok vid IBA:s an-
laggningar framgér att IBA inte uppfyller skall-krav nr tta i forfrignings-
underlaget. IBA kan inte routinely behandla patienter i enlighet med upp-
stillt skall-krav, eftersom IBA inte kan prestera en bestralningstid for en
kubisk volym pé en liter som #r kortare dn 4,5 minuter. Detta &r i mélet
ostridigt. Det torde #ven vara ostridigt att det inte gar att behandla patienter
med en bestralningstid pa 4,5 minuter. Eftersom skall-kravet innebér att det
ska vara méjligt att behandla patienter medf6r IBA:s langa bestrélningstid

att IBA:s anbud inte uppfyller aktuellt skallkrav.

Kommunalférbundet har utvéirderat IBA:s anbud trots att myndigheten
ként till att den faktiska bestralningstid som IBA:s teknologi kan prestera

inte medger patientbehandling.

EU-domstolen har angivit att upphandlingskriterier som inte forenas med
krav som mdjliggér en verklig kontroll av att den information som ldmnas
av anbudsgivarna #r korrekt strider mot principerna i EU-rdtten om offent-
lig upphandling. Eftersom Kommunalférbundet inte uppstillt ndgot krav
som innebdr att anbudsgivares pastdenden om att deras offererade teknolo-
gi faktiskt kan behandla patienter ska styrkas ar skall-kravet i punkt &tta
oftrenligt med de EU-r#ttsliga principerna om offentlig upphandling. Ett
skall-krav som kan uppfyllas genom ett blott pastdende om en viss bestral-
ningstid fyller inte heller ndgon funktion. Eftersom aktuellt skall-krav &r
rittsstridigt har Kommunalforbundet en EU-réttslig skyldighet att avbryta

upphandlingen.
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Felaktig utvirdering av anbuden

I utvirderingsunderlaget framgér ett flertal direkta felaktigheter, vilka har

resulterat i att bolaget fatt en ldgre poéng.

Enligt forfragningsunderlaget har Kommunalférbundet fist stor vikt vid att
den prestanda som anbudsgivarna offererar ska kunna verifieras for att
anbuden ska erhalla hoga podng i anbudsutvirderingen. En sadan reglering
4r bade logisk och affirsmissig eftersom risken f6r att en oseriés anbuds-
givare, som endast erbjuder tomma loften, undviks om regleringen upp-
ritthalls. Av utvirderingsrapporten framgar emellertid inte att Kommunal-

forbundet skulle ha f6ljt den angivna regleringen vid anbudsutvérderingen.

Kommunalférbundet har genomfort besok vid IBA:s anldggningar i Essen
och Jacksonville for att verifiera den prestanda som IBA har offererat. Det
bor i detta sammanhang sérskilt noteras att IBA:s anldggning i Essen &r
kraftigt forsenad och inte tar emot ndgra patienter 6ver huvudtaget. De
demonstrationer som IBA gjort i denna anldggning kan av denna anledning
inte anses kunna likstillas med tester i clinical setting. Anléggningen 4r
inte heller i si kallad clincial use, eftersom den inte tar emot nigra patien-
ter. Det forhallandet att IBA:s anldggning i Essen inte kan demonstrera
funktionalitet i clinical setting stods dven av att anliggningen uppenbarli-
gen inte kan prestera en bestralningstid for en kubisk volym pé en liter som
dr kortare #n 4,5 minuter. Det #r en grundliggande forutsittning for att
kunna behandla patienter, att bestralningstiden &r s& kort som mdjligt och i
vart fall inte ldngre &n 1-2 minuter. Sévitt géller IBA:s anldggning i Jack-
sonville maste noteras att inte heller denna anléiggning r i clinical use s&-
vitt avser i upphandlingen offererad teknik. Aktuell anlédggning i Jackson-
ville anviinder sig av en dldre teknik som inte alls &r jamforbar med den
teknik som IBA péstér sig kunna leverera i upphandlingen. Av Kommunal-
férbundets sammanfattningar av besdken vid IBA:s anldggningar kan utlé-
sas att det inte gétt att verifiera ett flertal av IBA:s pastéenden avseende

prestanda. Trots detta har IBA inte erhéllit noll poéng, vilket Kommunal-
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forbundet uttryckligen angivit i forfragningsunderlaget skulle komma att
ske om offererad prestanda inte kunde verifieras. Enligt sammanfattning-
arna har verifieringen gatt daligt och detta méste rétteligen paverka utvar-

deringen av IBA:s anbud negativt, vilket inte skett.

Kommunalforbundet har frangétt sin egen angivna utvérderingsforutsétt-
ning att anbudsgivare skulle ges dubbelt s& hog poédng vid anbudsutvérde-
ringen om dennes offererade tekniska f6rmaga kunde verifieras i clinical
setting jamfort med om sa endast kan ske i fabrik och att noll poéng erhél-
les avseende utvirderingskriterier dér offererad teknisk forméga inte alls
kan verifieras. Enligt bolagets mening har Kommunalforbundet genom att
uppstilla nyssndmnda utvirderingsforutsattning 4tagit sig att folja denna
vid genomforandet av anbudsutvirderingen, varfor Kommunalférbundets
frangaende av utvirderingsforutsitiningen utgor en overtridelse av LOU
och de EU-riitsliga principerna om transparens och likabehandling. Aktu-
ell teknik #r inte s& ny att kriterierna inte kan verifieras. Bolagets anbud
kan i sin helhet verifieras i clinical setting. I en situation som denna &r det
enligt bolagets mening i uppenbar strid med likabehandlingsprincipen att
inte kriva att samtliga utvarderingskriterier maste vara verifierbara, efter-
som det annars far till foljd att bolagets konkreta och verifierbara anbud

och IBA:s imaginiira anbud behandlas pa samma sétt.

Kommunalforbundet tycks vidare inte ha beaktat att IBA:s offererade till-
ganglighet dr felaktig. Att s 4r fallet framgér av Kommunalforbundets
anteckningar fréan bestket vid IBA:s anldggning i J acksonville, i vilka &ven
anges att detta strider mot det IBA skrivit tidigare béade i offert och i sitt
fortydligande” och att detta troligen kommer att paverka bedémningen av
IBA:s anbud negativt. Trots detta har Kommunalforbundet utvérderat
IBA:s anbud utifran 99,5 procents tillganglighet, vilket Kommunalf6rbun-
det alltsa sjdlvt funnit vara ett felaktigt pastiende. I detta sammanhang bor
4ven noteras att eftersom vitesklausulen kopplad till avvikelser frén offere-

rad tillginglighet endast motsvarar halva prispéslaget kopplat till avvikelse
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fran maximal tillgdnglighet, har IBA tjénat pé att offerera en orealistisk

procentuell tillgénglighet.

Utvdrderingskriterium 2

Av utviirderingsrapporten framgar att IBA avseende detta utvérderingskri-
terium har erhallit 7,5 podng. Denna poéng dr felaktig, eftersom IBA inte
kunnat visa pastddd prestanda i s kallad *clinical setting’. Detta betyder att
IBA, enligt tillimpad utvirderingsmodell, inte ska kunna erhélla mer 4n
hilften av maximal po#ing avseende detta utvérderingskriterium. IBA ska

séledes ritteligen tilldelas som mest 3,75 poéng.

Utvdrderingskriterium 3

Av utvirderingsunderlaget framgar att IBA erbjudit en symmetri pd 15
procent. IBA ska dérfor ritteligen tilldelas 2 poéng, eftersom offererad
symmetri inte #r ligre dn 15 procent, men ldgre dn 25 procent. Ndgon méj-
lighet att tilldela IBA nagot annat &n 2 poéng under givna forutséttningar
finns inte. Trots detta har Kommunalforbundet, i strid med f6rfradgningsun-
derlaget, tilldelat IBA 3,75 po#ng. Detta ska réttas, sé att IBA avseende

aktuellt utvirderingskriterium erhaller 2 poéng.

Kommunalférbundet anger att myndigheten under anbudsutvérderingen
begiirt ett fortydligande av IBA:s anbud varvid IBA svarat att strilens
symmetri var below 15 procent. Ett sdant forfarande &r i strid med likabe-
handlingsprincipen eftersom det medfért att det anbud som léggs till grund
for anbudsutvirderingen skiljer sig i sak fran det som ldmnades inom an-
budstiden. I det férevarande mélet har IBA tillatits att foréindra sitt anbud
pé ett siitt som lett till att bolaget tilldelats en hgre podng avseende detta
utvirderingskriterium. Kommunalférbundet har inte givit bolaget mdojlig-
het att géra dndringar i sitt anbud. Bolaget har endast tillfrgats om offere-
rad tillginglighet. Om bolaget hade ombetts att fortydliga uppgifter i sitt
anbud, t.ex. avseende utvirderingskriterium 5, hade bolaget kunnat f6rtyd-

liga sitt svar vilket hade resulterat i ett béttre véirde. Det dr endast IBA som
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erbjudits ovan ndmnd méjlighet att féréndra sitt anbud och ddrmed héja sin

totalpodng i anbudsutvirderingen till bolagets nackdel.

Utvirderingskriterium 4

Aktuellt utvirderingskriterium innebér bl.a. att stralens precision bor vara
sd god som mojligt oavsett vinkel och att anbudsgivaren ska ange stralens
precision vid en energiniva pa 70 MeV och vid maximal energinivd. Av
utvirderingsrapporten framgar att IBA erhéllit tolv poéng, dvs. bedém-
ningen Mycket Bra. Detta &r en direkt felaktig bedomning som &r i strid
med likabehandlingsprincipen och forfradgningsunderlaget. For det forsta
har strélens precision endast métts i tre olika vinklar, varvid strélens preci-
sion varierade. For det andra verifierades inte strilens precision vid en
energiniva pa 70 MeV eller, savitt bolaget kénner till, vid maximal energi-
niva utan test utfordes med en energi av 170 MeV som ur ett tekniskt per-
spektiv #r enklare att uppnd. IBA saknar métningar avseende gantry angle
dependency vilket framgar av Kommunalforbundets utvérderingsrapport
och vad som anges i Kommunalférbundets sammanfattning av dess besdk
vid IBA:s anldggning i Essen, ndmligen att kréivd métningsdata avseende
precision vid energinivan 70 MeV och vid maximal energinivé saknas.
IBA har saledes endast presenterat en metod for métning, vilket endast
svarar pa sista meningen i aktuellt bor-krav. Métningsdata som hade kun-
nat styrka att IBA uppnar krévd precision ges inte. Precisionen &r av ytters-

ta vikt f6r kvaliteten p& behandlingen.

IBA pastér sig ha clinical performance redan vid energinivén 60 MeV. Det
gar emellertid inte att utlésa ur Kommunalforbundets sammanfattningar
fran dess besok vid IBA:s anldggningar att métningar gjorts vid energini-
vén 60 MeV, trots att detta uppges ha varit skélet till Kommunalférbundets
besok. Mot bakgrund av detta star det klart att IBA tilldelats en alltfor hog
poing avseende detta utvérderingskriterium. Eftersom IBA:s pdstdenden i
anbudet inte kunnat verifieras ska IBA ritteligen 1 enlighet med forfrag-
ningsunderlaget tilldelas 0 podng. For det fall IBA i ndgon utstrackning

skulle anses ha visat att bolagets pastdende dr mojligt att uppna sé har i vart
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fall inte visats i sd kallad clinical setting. Detta betyder att IBA, enligt till-
lampad utvérderingsmodell, inte ska kunna erhalla mer 4n hélften av max-

imal podng avseende detta utvarderingskriterium.

Utvirderingskriterium 5

Av utvdrderingsunderlaget framgar att IBA har erhallit maximala 10 po#ng
pa grund av att protonstrélens energi anges vara 60 MeV, medan bolaget
erhallit 3 poéing pa grund av att bolaget angivit att protonstrélens energi 4r
67 MeV. IBA:s angivna virde, dvs. 60 MeV, forutsétter anvindandet av en
s.k. beam modifying device vilket inte bolagets angivna virde gor. Podng-
séttningen dr darfor felaktig. Om en beam modifying device skulle anvén-
das med bolagets utrustning skulle bolagets virde understiga IBA:s angiv-
na virde om 60 MeV, varfor bolaget ritteligen ska tilldelas minst samma

poéng som IBA rérande detta utvérderingskriterium.

Vidare dr IBA:s poéng felaktig eftersom IBA inte kunnat visa pastadd pre-
standa i clinical setting. Detta betyder att IBA, enligt tilldimpad utvérde-
ringsmodell, inte ska kunna erhélla mer &n hélften av maximal podng. Att
Kommunalférbundet 6verhuvudtaget tilldelat IBA poéng &r svarforstaeligt
d& IBA:s anbud i denna del &r blott ett pastdende om att i framtiden kunna
leverera nagonting som aktuellt bolag i dagslédget inte dr i ndrheten av att
kunna realisera. Det &r vidare inte osannolikt att IBA skulle kunna uppna
en tillrdcklig bestralningsdos for att kunna behandla patienter med en ener-

gi pa 60 MeV utan att anvinda sig av en s.k. beam modifying device.

Kommunalférbundet har visserligen visat att métningar gjorts, hur de ut-
forts och vad resultatet av dessa blev. Det som anf6rs visar emellertid inte
att IBA:s offererade ldgsta energiniva vid behandling har verifierats. I
Kommunalférbundets tabell anges stralens form och energispridning, men
inte den viktigaste faktorn, som skulle bevisa att IBA kan utfora behand-
ling vid 60 MeV, ndmligen strdlningsdosen. Denna behover vara
2Gy/l/min, vilket krdver en bestralningstid som &r ca 1 minut. Med beak-

tande av att bestrilningstiden {6r IBA vid en hogre energiniva, vid vilken
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strilningsdosen &r enklare att uppna, &r 4,5 minuter kan det uteslutas att
bestralningstiden vid 60 MeV #r sddan att patientbehandling skulle kunna

ske.

Utvirderingskriterium 7

S&vitt avser Kommunalforbundets pastaende att bolagets anbud avseende
detta utvrderingskriterium varit for kortfattat for att 1dggas till grund for
en bedémning far bolaget konstatera att kortfattade svar &r tillfyllest nér
kraven som uppstills #r otydliga. Bolaget har angivit att bolagets offerera-
de utrustning works at all dose rates men endast erhéllit fyra av fem méjli-
ga poing. Eftersom bolagets utrustning uppfyller aktuellt krav till fullo ska

bolaget ritteligen tilldelas maximala 5 podng.

Utviirderingskriterium 8

Aktuellt utvirderingskriterium innebér att tiden for energibyte ska ligga pé
en sekund for att en anbudsgivare ska tilldelas 10 podng. Som ovan fram-
héallits ska dessutom offererad prestanda kunna verifieras om poéng 6ver-
huvudtaget ska kunna erhéllas. Av utvérderingsrapporten framgér att IBA
erbjudit en tid p& 1 sekund och erhallit 10 podng. I Kommunalforbundets
sammanfattning av besoket vid IBA:s anldggning anges emellertid att den
faktiska tiden som uppmiitts 1ag p& mellan 5 och 10 sekunder. Eftersom
Kommunalférbundet inte kunnat verifiera IBA:s péstdende om en tid for
energibyte pa 1 sekund har myndigheten rétteligen i enlighet med forfrag-
ningsunderlaget haft att tilldela IBA 0 podng. For det fall att IBA i nigon
utstrickning skulle anses ha visat att bolagets pastéende &r méjligt att upp-
n4, har detta i vart fall inte visats i clinical setting. IBA ska saledes tilldelas

som mest 5 poéng.

Utvirderingskriterium 9

Av EU-domstolens praxis foljer att principen om likabehandling och kra-
vet pa transparens innebér att utvirderingskriterier ska vara formulerade, i
kontraktshandlingarna eller i meddelandet om upphandling, p ett sédant

sétt att alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare
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kan tolka kriterierna p& samma sétt. Kommunalférbundets utformning av
utvirderingskriterierna lamnar alltfor stort utrymme for tolkning vilket

resulterat i att bolaget inte kunnat utforma ett konkurrenskraftigt anbud.

[ utvdrderingskriteriet anges att anbudsgivarna ska precisera “the time to
go back to a previous range (energy) layer (typically an increase in range)”.
Detta kriterium har bolaget uppfattat syfta pa klinisk anvéndning, varvid
utrustningen behéver klara av att svepa genom en méngd (flera lager). Av
IBA:s anbud framgar att IBA emellertid uppfattat att kriteriet avser tiden
att gé tillbaka endast ett energilager. Foljaktligen har bolaget angivit en tid
pé 15 sekunder och samtidigt beskrivit de fysikaliska problemen med att
svepa genom en méngd energilager, medan IBA har angivit en tid pd 2
sekunder. Det bor ha varit tydligt f6r Kommunalforbundet vid utvérdering-
en av anbuden att anbudsgivarnas angivna tider syftar pé olika prestationer.
I denna situation har Kommunalférbundet handlat i strid med principerna
om transparens och likabehandling bade genom att utforma det aktuella
utvirderingskriteriet pa ett otydligt sétt, och genom att vid anbudsutvérde-
ringen jamfora tva anbud med varandra utan att beakta att de angivna ti-
derna avser olika saker. Som en f6ljd av detta drabbades bolagets anbud av

ett kvalitetsbristpaslag p& 1,333 miljoner euro jimfort med IBA:s anbud.

Kommunalforbundet har vidare angett att kriteriet syftar pa klinisk an-
véndning. Enligt bolaget ror det sig dock inte om klinisk anvéndning om
den tid som utviirderas #r tiden det tar att forflytta sig fran ett energilager
till ett direkt efterfoljande eller foregdende energilager, eftersom en sddan
forflyttning aldrig forekommer vid klinisk anvéndning, utan det dé ror sig
om att svepa genom en méngd lager. Kommunalférbundet har vidare an-
gett att de inte haft anledning att reagera pa bolagets anbud. Bolaget har
dock i sitt anbud angivit att bolaget tolkat kravet i ljuset av klinisk anvénd-
ning i form av volumetric repainting som innebér att forflyttning sker ge-
nom flera energilager. Kommunalfsrbundet synes dock ha bortsett frén
detta och utvirderat bolagets uppgift som om den avsett forflyttning i ett

enda lager. Detta strider mot likabehandlingsprincipen och visar behovet
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av besok vid samtliga anbudsgivares anldggningar. Om bestk gjorts vid
Varians anldggningar hade det varit uppenbart f6r Kommunalférbundet
vad bolagets offererade tid avség och bolaget hade inte missgynnats till

fordel for IBA i anbudsutvirderingen.

Utvirderingskriterium 13

Av utvirderingsunderlaget framgar att bade IBA och bolaget har erhallit
maximala 15 po#ng. Detta trots att IBA, men inte bolaget, anvéinder sig av
en s.k. beam modifying device. Detta ska réttas sa att IBA istéllet f6r max-

imal podng erhéller hogst 12 poéng.

Det efterfrigas inte att beam modifying devices ska kunna opereras auto-
matiskt/motoriserat. Det har inte angivits 1 forfragningsunderlaget att den-
na omsténdighet skulle komma att beaktas vid utvérderingen, varfor det
forhallandet att Kommunalférbundet nu gjort detta innebér en 6vertradelse

av transparensprincipen.

Utvdrderingskriterium 18

Av utvarderingsrapporten framgér att IBA avseende detta utvérderingskri-
terium erhallit 12 poéng, vilket &r samma poéng som bolaget tilldelats.
IBA har emellertid omdjligen kunnat bevisa sina péstdenden i clinical set-
ting. Detta betyder att IBA, enligt tillimpad utvdrderingsmodell, inte ska

kunna erhalla mer &n hélften av maximal poéng.

Utvirderingskriterium 19

Av utvirderingsrapporten framgar att IBA avseende detta utvérderingskri-
terium har erhallit 6 poédng. Denna poéng &r felaktig, eftersom IBA omgjli-
gen kunnat bevisa sina pastdenden i clinical setting. Detta framgér dessut-
om direkt av Kommunalf6rbundets motivering av IBA:s betyg i utvarde-
ringsrapporten ddr det anges not in clinical use. Detta betyder att IBA, en-
ligt tilldimpad utvérderingsmodell, inte ska kunna erhélla mer &n hélften av

maximal podng, dvs. som mest 3 poéng. Det forhéllandet att IBA saknar
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IMPT-teknik borde egentligen medfora att bolaget tilldelas 0 poédng. IBA:s

anbud #r blott ett pastdende om att i framtiden kunna leverera ndgonting.

Utvdrderingskriterium 21

Aktuellt utvirderingskriterium innebér att tiden for skanning av en viss
volym ska ligga pa 70 sekunder for att en anbudsgivare ska tilldelas 13
poidng. Offererad prestanda ska dessutom kunna verifieras om poéng &ver-
huvudtaget ska kunna erhallas. I utvérderingsrapporten anges att IBA skul-
le ha erbjudit en tid pa 70 sekunder och erhéllit 13 poédng. I Kommunal{tr-
bundets sammanfattning av bestket vid IBA:s anldggning anges emellertid
att den faktiska tiden som uppmiitts, dvs. kunnat verifieras, var 4,5 minuter.
Eftersom Kommunalférbundet inte kunnat verifiera IBA:s pastdende om en
tid p& 70 sekunder har myndigheten emellertid rétteligen i enlighet med

forfragningsunderlaget haft att tilldela IBA 0 podng.

Utvdrderingskriterium 22

Av utvirderingsunderlaget framgér att bade IBA och bolaget har erhallit
maximala 15 podng. Aven i detta fall har s& skett trots att IBA men inte
bolaget anvéinder sig av en s.k. beam modifying device. Detta ska rittas s

att IBA i stéllet for maximal poédng erhaller hogst tolv poéng.

Det efterfrigas inte att beam modifying devices ska kunna opereras auto-
matiskt/motoriserat. Det har inte angivits i forfragningsunderlaget att den-
na omstindighet skulle komma att beaktas vid utvirderingen, varfor det
forhallandet att Kommunalférbundet nu gjort detta innebér en dvertrddelse

av transparensprincipen.

Utvdrderingskriterium 38

Béde bolaget och IBA har i denna del tilldelats 12 poéng vilket &r i strid
med likabehandlingsprincipen. Bolaget ska rétteligen tilldelas en hogre
poéng, eftersom bolaget i sitt anbud l&mnat en detaljerad specifikation 6ver

offererat system och &ver hur métningar ska goras i detta, medan IBA en-
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dast ldmnat en samling allménna uttalanden och formulér som inte innehal-

ler ndgra tekniska data 6verhuvudtaget.

De felaktigheter som skett vid utvérderingen har fatt till £6ljd att bolaget
erhallit ett alltfor 18gt betyg 1 utvirderingen avseende kvalitet och IBA er-
hallit ett alltfor hogt betyg. Varje poing motsvarar ett palégg pa offererat
pris om 266 667 euro. Felaktigheterna har saledes sammantaget viisentligt

paverkat det slutliga resultatet i anbudsutvérderingen.

Skriftvixlingen i mélet rérande innebdrden av begreppet clinical setting
visar, enligt bolagets mening, att forfragningsunderlaget inte dr &ndaméls-
enligt. Avsaknaden av en definition av clinical setting i forfrégningsunder-
laget utgér en allvarlig brist i detsamma eftersom det &r avgorande for ut-
géngen av anbudsutvirderingen om offererad funktionalitet kan visas i
clinical setting eller inte. Enligt bolagets mening ska begreppet clinical
setting forstés som ett krav pa att teknisk férméga att behandla patienter
finns men inte nédviandigtvis att patienter behandlas i den aktuella anldgg-
ningen. Med andra ord innebér kravet pa clincial setting att en anléggning
ska ha en teknisk forméga som medger att patienter behandlas, dvs. att
anliggningen skulle kunna vara i clinical use. Kommunalférbundet synes
anse att clinical setting snarast innebér ett krav pé att tester utftrs pa en
plats dir patientbehandling i framtiden planeras dga rum. Ett sédant reso-
nemang skulle forenklat innebéra att vilken anldggning som helst, forutsatt
att den har fyra véiggar och det dér ndgon gang i framtiden planeras ske
patientbehandlingar, uppfyller kravet pa clinical setting. Enligt bolagets
mening méaste begreppet clinical setting forstas som ett krav pé existerande
teknisk formaga att behandla patienter, vilken forméga bevisligen inte
finns i IBA:s anliggning i Essen. Inte heller IBA:s anlédggning i Jacksonvil-

le 4r i clinical setting vad giller pencil beam scanning-teknologi.

Kommunalférbundet har angett att kravet pa att offererad funktionalitet ska
kunna verifieras endast avser utvirderingskriterierna 1, 2, 19 och 27. Bola-

get har inte forsttt aktuellt krav pa verifiering som begrénsat till endast
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vissa utvalda utvérderingskriterier utan uppfattat kravet som géllande samt-
liga kriterier. Dvs. att anbudsgivaren ska ges dubbelt s& hog poéing vid an-
budsutvérderingen om dennes offererade tekniska forméga kan verifieras i
clinical setting jamf6rt med om sé endast kan ske i fabrik och att noll po-
dng erhalles avseende utvirderingskriterier dér offererad teknisk férméga
inte alls kan verifieras. For det fall férvaltningsritten skulle finna att kravet
pé verifiering ska forstds pa det sitt som Kommunalférbundet gor géllande
ar samtliga 6vriga utvérderingskriterier konstruerade pa ett rittsstridigt
sdtt. Om Kommunalférbundet anser att man aldrig avsett att verifiering
skulle ske och inte heller anser att verifiering ska ske av anbudsgivarnas
péstédenden avseende teknisk formaga innan po#ng tilldelas inom anbuds-
utvirderingen utgor detta i sig sjélvt tillrdcklig grund f6r att upphandlingen

ska géras om.

Kommunalférbundets kontakter med IBA

Kommunalférbundet har genomfort besék vid IBA:s anlédggningar. Kom-
munalférbundet har inte besékt ndgon av bolagets anldggningar inom ra-
men for upphandlingen. Att pd detta sétt bestka en kvalificerad anbudsgi-
vare och ge denne mdjlighet att presentera och vid behov tydliggora sitt
anbud kan inte anses vara férenligt med likabehandlingsprincipen. Forfa-
randet &r ocksé enligt bolagets mening i strid med transparensprincipen
eftersom samtliga anbudsgivare haft fog att forvénta sig att de skulle ges
mdojlighet att i en befintlig anléggning demonstrera sin senaste teknik for
Kommunalfoérbundet. Sarkskilt for det fall en anbudsgivare skulle ges sé-
dan mdjlighet. Av Kommunalférbundets sammanfattningar av myndighe-
tens besok vid IBA:s anlédggningar framgar att KommunalfSrbundet 14tit
IBA demonstrera ett stort antal pastdenden som IBA gjort i sitt anbud. Det
kan inte uteslutas att Kommunalférbundet vid sin utvirdering beaktat den
information som myndigheten erh6ll vid aktuella besok vid IBA:s anligg-
ningar till IBA:s fordel. Detta sérskilt med hénsyn till att Kommunalfor-
bundet gor pastdenden om IBA:s teknologiska formaga som bolaget inte

kunnat bekréfta i anbudshandlingarna.
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Bolaget konstaterar att om Kommunalforbundet hade beskt bolagets an-
liggning si hade sikerligen flertalet av Kommunalférbundets missuppfatt-

ningar av bolagets anbud kunnat undvikas.

Enligt bolagets mening maste vidare varje enskild upphandling beddmas
for sig. Btt mote hos Kommunalférbundet kan inte likstdllas med mojlighe-
ten att f& presentera och forklara sitt anbud i en befintlig anldggning. Dess-
utom gér det inte, enligt bolagets mening, att pa sa sitt Kommunalforbun-
det synes pasta *pussla ihop” delar frén tvé tidigare misslyckade upphand-
lingar med den i méalet férevarande upphandlingen. Dels eftersom de tre
upphandlingarna &r utspridda ver en ldngre tidsperiod under vilken forut-

sittningar foréindrats dels eftersom det inte ror sig om samma upphandling.

Annonseringen av upphandlingen

I det obligatoriska standardformuléret i bilaga II till férordning 1564/2005
finns ett sarskilt avsnitt dér den upphandlande myndigheten ska ange aktu-
ellt/aktuella CPV-referensnummer for de varor och tjédnster som myndighe-
ten avser att upphandla. Detta méste alltsd goras for att det avsedda inkdpet
ska anses vara annonserat, dvs. for att upphandlingen ska kunna anses vara
erforderligt annonserad. Med CPV-referensnummer avses den gemensam-
ma terminologi vid offentlig upphandling som antagits genom férordning
2195/2002, CPV-férordningen. CPV-forordningen é&r till alla delar bindan-
de och direkt tillimplig i alla medlemsstater. En upphandling &r sdledes
erforderligt annonserad endast om samtliga de varor och tjénster som den
upphandlande myndigheten avser inhandla genom upphandlingen, i enlig-
het med de obligatoriska standardformuléren, anges med aktuella CPV-
referensnummer i annonsen om upphandlingen. Kraven enligt EU-rétten &r
att en upphandlande myndighet skall ange de CPV-koder som &r relevanta
for den aktuella upphandlingen f6r att denna ska anses annonserad i enlig-
het med de EU-rittsliga upphandlingsdirektiven. Det existerar inga undan-
tag fran denna EU-réttsliga skyldighet att i annonsen om upphandlingen

korrekt ange samtliga relevanta CPV-koder. En upphandlande myndighet
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kan inte t.ex. med en beskrivning ersétta CPV-koderna. Skyldigheten att

anvinda sig av CPV-koderna &r séledes absolut.

Av annonsen framgér att upphandlingen avser varor. Det av Kommunal-
forbundet angivna CPV-referensnumret anger att myndigheten avser att
teckna kontrakt avseende Apparatur for radioterapi, mekanoterapi, elektro-
terapi och sjukgymnastik. Kommunalforbundet har emellertid i forfrég-
ningsunderlaget begért in anbud &ven avseende andra typer av varor én
ovan angivna och dessutom tjénster till vérden som §verstiger 150 miljoner
kr. Dessa typer av varor och tjnster omfattas inte av Kommunalforbundets
annons om upphandlingen. Detta betyder att det kan vara s lite som 20
procent av kontraktsvirdet som faktiskt har annonserats. Exempel pa varor
och tjinster som Kommunalférbundet avser att teckna kontrakt om i upp-
handlingen men som inte omfattas av annonsen &r méanga. For det forsta
anges att anbudsgivares anbud ska omfatta en protonterapianldggning med
accelerator. Ink&p av en accelerator dr emellertid inte annonserat, eftersom
vare sig CPV-referensnummer 31643000, partikelaccelerator, eller
31643100, linjér accelerator, angivits i annonsen. Detta &r dven en skillnad
mot de tva tidigare misslyckade upphandlingarna, i vilka Kommunalftr-
bundet annonserade ink6p av minst en partikelaccelerator. For det andra
anges att anbudsgivares anbud ska omfatta en protonterapianldggning med
Oncology Information System (OIS). Ink&p av programvara och informa-
tionssystem &r emellertid inte annonserat, eftersom CPV-referensnumret
48000000 (programvara och informationssystem) inte angivits i annonsen.
For det tredje anges att anbudsgivares anbud ska omfatta ett femérigt full-
serviceavtal. Inkdp av ndgon form av tjénster har emellertid 6verhuvudta-
get inte annonserats. Kommunalférbundet har underlatit att ange CPV-
koder for sa mycket som 80 procent av kontraktsvérdet i upphandlingen,
vilket synes ostridigt i méalet. Det &r séledes fraga om en ytterst felaktig

annonsering som &r i uppenbar strid med ovanndmnda absoluta krav.

Kommunalforbundets annonseringsfel utgér ett grundfel i upphandlingen

och kan inte ldkas pa annat sétt &n genom ny korrekt annonsering. Bolaget
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kan inte se att det skulle finnas nagot intresse f6r Kommunalforbundet att
avsluta upphandlingen enbart for de varor som har annonserats, varfor den
enda lampliga pafljden 4r att upphandlingen gérs om. For det fall att
Kommunalférbundet skulle teckna kontrakt avseende den icke-
annonserade delen av upphandlingen utgor detta en otillaten direktupp-
handling, eftersom det kontrakt som Kommunalférbundet i sddant fall in-

gér #r ett annat kontrakt &n det som annonserats.

Kommunalférbundets pastéende att den utrustning som avses med upp-
handlingen inte finns upptagen pa EU:s CPV-kodlista &r felaktigt. Det
finns inte en enda produkt eller tjinst som inte faller inom en kod och f6r
de fall d4 det inte omedelbart kan identifieras en kod finns dvrigt-koder

~ som ska anvindas. Den kan saledes uteslutas att relevanta koder for upp-

handlingen inte skulle finnas i EU:s CPV-kodlista.

De tjdnster enligt det 5-ariga fullserviceavtalet i upphandlingen som
Kommunalférbundet begért in anbud pé kan inte betraktas som en utdkad
garanti fran leverantdren. Detta framgar sérskilt tydligt genom att serviceé-
tagandet prissétts separat och 1dmnas enligt ett separat support- och under-
hallskontrakt. En garanti ingér typiskt sett i en leverans genom att omfattas
av priset for leveransen och ingd rent kopréttsligt i leveransen, i fall nér
garantibrott framstar som mindre sannolikt. Support- och underhéllsita-
ganden, 4 andra sidan, tecknas typiskt sett genom ingéende av separata
avtal med separat prissittning i fall dér savél leverantor som kund ser det
som relativt sannolikt att behov av underhéll kommer att uppsté och det
darfor ocksd dr motiverat att ta extra betalt respektive betala extra for sada-
na tjénster. Hartill géller att alldeles oavsett om Kommunalforbundet vill
se det 5-driga fullserviceavtalet i upphandlingen som en garanti &r det en-
ligt upphandlingsritten att anse som ett sedvanligt tjdnstekontrakt eftersom

det avser tjanster for vilka sérskild erséttning utgér till leverantdren.
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Skaderekvisitet

Grundfelet i annonseringen har inneburit risk for skada for bolaget efter-
som det kontrakt som Kommunalférbundet genom sitt tilldelningsbeslut
valt att upphandla &r ett annat kontrakt &n det som annonserats. Ett avslu-
tande av denna upphandling kommer dérfor, till skada for bolaget, innebéra
att dess konkurrent IBA tilldelas ett kontrakt vilket upphandlats i strid med
LOU:s krav pa annonsering, dvs. ett kontrakt som utgor en otillaten direkt-
upphandling. Som EU-domstolen fastslagit, utgor detta den allvarligaste
overtridelsen av EU-riitten p& upphandlingsomrédet. Det &r sjélvklart att
skada dr for handen i férhallande till bade faktiska och potentiella leveran-

torer d& 80 procent av kontraktsvérdet inte annonserats.

Det forhéllandet att Kommunalforbundet inte har viktat utvérderingskrite-
rierna inbérdes innebér att det absoluta kravet pé angivande av utvérde-
ringskriteriernas inbérdes viktning, som pa EU-niva uppstéllts till skydd
for leverantorers insyn i upphandlingsprocessen, dvertrétts. Detta har lett
till en omedelbar skada f6r sévil bolaget som Gvriga faktiska och potentiel-
la leverantérer i upphandlingen, eftersom bolaget genom Kommunal{or-
bundets agerande frantagits mojligheten att utforma sitt anbud med kun-

skap om hur relevanta utvérderingskriterier viktas inbordes.

Kommunalférbundets oforutségbara utvirderingsmodell har gjort det
omojligt for bolaget att utforma ett konkurrenskraftigt anbud. Pa vilket sétt
Kommunalférbundets expertpanel skulle komma att skénsméssigt utvérde-
ra kvalitetskriterierna med kvalitetsskalan har inte framgatt f6r anbudsgi-
varna néir de utformade sina anbud. Det stér dock klart att utformningen av
kvalitetsskalan haft en avgérande betydelse for vilken anbudsgivare som
skulle tilldelas kontraktet eftersom denna tilldmpats pa 26 av de 38 kvali-

tetskriterierna.

Det forhallandet att Kommunalforbundet utvirderat IBA:s anbud och dess-
utom tilldelat IBA kontraktet, trots att IBA:s anbud inte uppfyllt uppstillda
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skall-krav har inneburit en uppenbar risk for skada for bolaget eftersom
bolaget hade tilldelats kontraktet om IBA:s anbud forkastats i enlighet med
vad LOU kriver. Kommunalforbundets felaktiga utvirdering av bolagets
och IBA:s anbud har inneburit en uppenbar risk for skada for bolaget. Av
de fel som bolaget redogjort for i malet framgar att bolaget rétteligen ska
tilldelas en hgre poing och IBA riitteligen en ldgre poéng. Vid en korrekt
genomférd anbudsutvirdering dr bolagets anbud att anse som det ekono-
miskt mest fordelaktiga. Av fast EU- och kammarréttspraxis framgér att
om en myndighet tillimpat en utvirderingsmodell som inte uppfyller
LOU:s krav pa &ppenhet i upphandlingsforfarandet, kan inte krévas att
stkanden i en 6verprévningsprocess gor sannolikt att denne, for det fall att
utvirderingsmodellen varit annorlunda utformad, hade vunnit kontraktet.
Det beror pa det enkla forhallandet att det & omdjligt att forutséga hur an-
bud skulle ha utformats om anbudsgivarna ként till den utvérderingsmodell

myndigheten tillimpat.

KOMMUNALFORBUNDETS TALAN

Kommunalférbundet har vid upphandlingen uppfylit géllande regler. Det
anbud som antagits har uppfyllt samtliga skall-krav och erhéllit den hogsta
utvirderingspo#ngen. P4 grund hérav och enligt regler for upphandlingen
har det anbud antagits som bedémts vara det ekonomiskt mest férdelaktiga.
Av forfragningsunderlaget framgar tydligt hur och pa vilka kriterier in-
komna anbud kommer att utvidrderas. Den valda utvérderingsmodellen &r
en absolut virderingsmodell, dér virderingen av ett anbud inte &r avhingig
andra anbud. Av forfrigningsunderlaget framgér att det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet, med beaktande av pris, funktionalitet och tillgénglig-
het, kommer att antas. Kriteriet funktionalitet uppstéller 38 underkriterier.
For ettvart av underkriterierna anges hur poédngberdkningen sker. Kriterier-
na for funktionalitet kan ge maximalt 475 podng. For varje poéng som un-
derstiger detta gors ett pristilligg med 266 667 euro. P4 samma sétt anges
for tillginglighet det totala antalet timmar som anldggningen kan vara i
bruk per &r. For varje procentenhet med vilken respektive anbudsgivares

utrustning understiger den teoretiska maxtiden p& grund av service och
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underhall gors ett pristilligg med 1 600 000 euro. Utvérderingsmodellen
finns tydligt beskriven i forfrégningsunderlaget. Den &r forutsebar och ga-
ranterar att samtliga anbudsgivare behandlas lika. Den uppfyller ocksé hogt
stillda krav pa transparens, d4 anbudsgivare vid utformningen av sitt re-
spektive anbud med enkelhet kunnat utfora kénslighetsberdkningar enligt
de utviirderingsprinciper som anges. Av Kommunalforbundet uppstéllda
kriterier fr utformade si att en sammanvégning sékerstéller att det pé af-

firsméssiga grunder mest ekonomiskt fordelaktiga anbudet antas.

Vid tilldelningsbeslutet har den i forfrigningsunderlaget angivna utvérde-
ringsmodellen f6ljts, varvid IBA:s anbud konstaterats vara det mest eko-
nomiskt fordelaktiga. Det méste for bolaget — inte minst mot bakgrund av
forfragningsunderlaget — ha stétt helt klart att det for att komma i fraga for
tilldelning av kontrakt var vésentligt att erbjuda hog funktionalitet och till-
ginglighet och hur detta skulle komma att utvirderas. Det f6ljer av EU-
réttslig praxis, som ocksa har kommit till uttryck i svensk praxis, att Kom-
munalférbundet inte har brutit mot reglerna i LOU genom de tillimpade

utvérderingskriterierna.

Viktning av utvirderingskriterierna

Kravet pa inbordes viktning av utvirderingskriterierna innebér inte ett krav
pa att ange en procentuell viktning eller som andelar av ett annat utvirde-
ringskriterium. I férarbetena anges att viktningen exempelvis kan ske pa
detta sitt. Det viisentliga i sammanhanget dr att den valda utvirderingsmo-
dellen inte leder till uppenbart felaktiga resultat och att modellen, dess
funktion och hur den kommer att tillimpas klart och tydligt beskrivits i
forfragningsunderlaget och inte ldmnar utrymme for godtyckliga bedém-

ningar.

Bolaget gor gillande att Kammarréttens i Stockholm dom i mél nr 3014-09
(SL-domen) skulle sakna relevans da det mélet avgjordes enligt 1992 &rs
L.OU samt att domen avsag en modell med delvis procentuellt viktade un-

derkriterier. Kommunalférbundet vidhaller dock att SL-domen i allra hogs-
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ta grad ger ledning for svensk réttspraxis. Det dr tydligt av SL-domen att
kammarritten funnit att den i méalet behandlade upphandlingen inte
frangick vad som anges betréffande kriterieviktning i artikel 55 (2) i direk-
tiv 2004/17/EG (Forsorjningsdirektivet). Denna artikel har samma inne-
bord som artikel 53 (2) i upphandlingsdirektivet och som numera ocksé har
sin motsvarighet i LOU. Vid inférande av 2007 ars LOU gavs i forarbetena
inga uttalanden om att bestdimmelsen om viktning och kriterier som infl6t 1
lagen skulle ha nigon annan innebdrd eller ges annan tolkning &n vad som
redan gillde enligt motsvarande bestdmmelser. Den absoluta utvérde-
ringsmodell som tillimpades och bedémdes i SL-domen &r séledes i alla
avseenden likartad med den som ska beddmas i detta mél. Att den av
kammarritten bedsmda utvirderingsmodellen delvis anger en procentuell
viktning var inte en forutséttning for att forfrégningsunderlaget anségs vara

i enlighet med artikel 55 i férsorjningsdirektivet.

Kommunalfsrbundet har i den aktuella upphandlingen tillimpat maximala
poing for respektive kriterium som varierar mellan 5 poting och 25 poéng.
Det totala antalet poiing uppgar till 475 innebérande att varje poéing mot-
svarar ca 0,2 procent. Varje poéng har givits ett virde om 266 667 euro. Ett
kriterium med maximalt 5 poéing har séledes en viktfaktor om ca 1 procent
medan ett kriterium med maximalt 15 po#ng har en viktfaktor om ca 3 pro-
cent och ett kriterium med maximalt 25 poéng har en viktfaktor om ca 5,3
procent. Kriterierna ir dérmed inbordes viktade, vilket ocksd méaste ha varit

tydligt for anbudsgivarna.

Genom de pa forhand bestédmda prispéslagen for kvalitetsbrister och till-
ginglighetsbrister kan en anbudsgivare med utgangspunkt i erbjudet pris
14tt se den faktiska viktningen av kriterierna och att viktningen blir olika
beroende pa skillnader i erbjudet pris mellan olika anbudsgivare. Modellen
4r forutsigbar och garanterar att samtliga anbudsgivare behandlas lika. Den
medger ocksé en nodvindig grad av insyn. Att kriterierna kommer att vari-
era dr naturligt och inte unikt for just denna utvérderingsmodell. En an-

budsgivare méste rimligen vid avgivande av anbud antas vara kompetent
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nog att gora erforderliga 6verviiganden utifran vad som angetts i forfrag-

ningsunderlaget om utvérderingsmodellens konstruktion.

Utvérderingsmodellens férméga att identifiera det ekonomiskt mest fordel-
aktiga anbudet

Kommunalférbundet har genomfort en korrekt upphandling helt i enlighet
med LOU. Savil forarbetena till LOU som EU-r4ttslig och svensk rétts-
praxis visar att forfrdgningsunderlagets utformning inte pd négot sétt &r
felaktigt. Tvirtom &r den valda utvirderingsmodellen vanligt forekom-
mande vid kvalificerade upphandlingar. Modellen #r affarsméssig och ger
svar pa vilket som #r det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet. Bolaget
har varken lidit eller riskerar att lida skada av orsaker som &r hénférliga till

Kommunalférbundets upphandling.

Grundtanken med LOU &r att de unionsréttsliga principerna, sdsom trans-
parens, likabehandling och férutsebarhet inte vertréds. Vid aktuell upp-
handling har de principer och regler som géller pa omradet f6ljts. Forfa-
randet har varit transparent och forutsebart och alla anbud har behandlats
lika utifran vad som framgar av forfragningsunderlaget. Aven om forvalt-
ningsritten skulle géra bedomningen att utvirderingsmodellen uppvisar
brister saknar detta betydelse d& Regeringsrétten uttalat att dven forfrag-
ningsunderlag och utvirderingsmodeller som inte &r optimalt utformade far
godtas under forutsittning att de principer som bér upp LOU och unions-

rétten inte trids for nér.

En upphandlande enhet har stor frihet att vélja vilken utvérderingsmodell

som ska tilldimpas i en upphandling, vilket ocksé &r nédvéndigt for att syf-
tet med upphandlingen ska kunna infrias och de malséttningar enheten har
med upphandlingen ska kunna uppnds. Det &r den upphandlande enhetens
ritt att ange vilka kriterier den anser vara betydelsefulla f6r den upphand-

lande utrustningen och att bestdmma vilken betydelse respektive kriterium
ska ha. Kommunalforbundet har séledes, med hénsyn till aktuell upphand-

lings karaktér, valt en modell enligt vilken skall-krav kombinerats med
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anbudsutvirdering av huvudkriterierna A, B och C. Brister i huvudkriteri-
erna B och C leder till fiktiva prispaslag enligt vad som beskrivs i anbuds-
underlaget. De kriterier som uppstillts har direkta och relevanta samband

med foremalet for upphandlingen och &r dgnade att faststilla vilket anbud

som dr det ekonomiskt mest férdelaktiga.

Kommunalférbundet har inte hdvdat att anlitandet av en expertpanel har
inneburit en ritt att friskriva sig fran skyldigheten att offentliggdra vad
anbudet ska innehalla. S4 har heller inte skett, utan férfragningsunderlaget
har varit tydligt och beddmningen har gjorts i enlighet med vad som angi-

vits.

Bolaget péstér felaktigt att Kommunalforbundet mekaniskt belastat olika
kvalitetsbrister med samma monetéra straff utan att ta hidnsyn till typen av
kvalitetsbrist och att det saknas samband mellan de monetéra pdslagen och
den verkliga merkostnad som kvalitetsbristen innebér. Bedémningen av en
kvalitetsbrists betydelse avspeglas i det varierande antal poéing som kan
uppnas for respektive kriterium. Bolagets péstdende att kriterium 33 och 34
borde ha haft en annan viktméissig relation till kriterium 21 och 22 &r svér-
forstaelig. Det har statt Kommunalforbundet fritt att ange vilken vikt det

fister vid respektive kriterium.

Betraffande huvudkriterium B, Tid till forfogande for klinisk verksamhet,
har omrikningen baserats p& den totala driftskostnaden for Skandionklini-
ken, som beriiknas till ca 13 miljoner euro per ar. I forfragningsunderlaget
har angivits en maximal anvindningstid. Varje procentenhet med vilken
praktiskt mojlig anvindningstid understiger den maximala innebér saledes
en kostnad om 0,13 miljoner euro per ar. En rimlig avvégning mellan sa-
dan anvindningstid som kan forutses for anldggningen, férvéntade servi-
cebehov, teknisk utveckling och klinikens forvéntade levnadstid resultera-
de i att det bedomdes som skiligt att i detta sammanhang kalkylera med en
anvandningstid om tolv &r. Detta leder till att kostnaden for varje procent-

enhet understigande den maximala under utrustningens livslingd uppgar
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till 1,6 miljoner euro, vilket anvénts som péslag vid utvérderingen. Utvér-
deringen har skett p4, i forfrégningsunderlaget, angivet sétt. Vilket for
IBA:s del inneburit 4 588 x 0.995 =4 565 timmar. Hérifran har tvé 16rda-
gar och tvi vardagar per &r dragits av, vilket ger tvé servicestopp om var-
dera l6rdag — méndag, dvs. tre dagar, vilket dr vad IBA offererar. Harvid
ska noteras att sondagar inte efterfragas for kliniska aktiviteter. I detta
sammanhang kan tilliggas att eftersom samtliga anbud upplevdes som
otydliga avseende planlagd servicetid efterfrédgade Kommunalférbundet
fortydligande fran samtliga anbudsgivare. I sitt fortydligande angav IBA

ett behov av tre dagar, tva ganger per 4r.

Det 4r korrekt att varje podngavdrag under huvudkriterium C, Tekniska
16sningar, integration och programvara, har medfort ett paslag om 266 667
euro. Varje kriterium har dock tilldelats olika antal maxpoéng, vilket gor
bolagets pastiende om att kvalitetsbristpaslagen tillimpats mekaniskt svér-
begripligt. Bolaget anfor att det saknas samband mellan kvalitetsbrist-
paslag och verklig kostnad, och att for att sddant samband ska foreligga
méste kvalitetsbristpdslaget motsvara den verkliga kostnaden. Den exakta
verkliga merkostnaden for en viss kvalitetsbrist dr i princip omdjlig att ex-
akt forutse men en skilig och noggrann uppskattning har genomforts for
vart och ett av underkriterierna. Péstdendet att ett samband mellan verklig
merkostnad och kvalitetsbrist skulle saknas &r grundlost. Kriterier 21 och
22 avser olika aspekter av behandling med l4ga energier och har kunnat ge
maximala kvalitetsbristpdslag om 15 podng vardera. Underkriterium 33
och 34 avser den mjukvara som bl.a. hanterar patientinformation (OIS) och
har ocksa kunnat ge maximala kvalitetsbristpaslag om 15 podng vardera.
Asatta poiing (och ddrmed belopp) utgdr en rimlig uppskattning av den
verkliga merkostnaden som en brist medf6r. Huruvida ett kriterium &r enk-
lare for leverantdren att uppfylla #n ett annat undandrar sig Kommunalfor-
bundets beddmning och dr irrelevant for faststéllandet av den merkostnad

som en brist medf{or.
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Utvirderingsmodellens oforutsebarhet

LOU ger inte nirmare besked om hur en utvérderingsmodell ska vara kon-
struerad. EG-domstolen har angett att kriterierna ska vara formulerade pa
ett sadant sitt att alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla an-
budsgivare ska tolka kriterierna pd samma sétt. Domstolen framholl d&ven
att kriterierna skulle tillimpas objektivt och enhetligt pd samtliga anbuds-
givare vid prévningen av anbuden. For detta krdvs att kriterierna #r tydligt
och fattbart utformade. Konkurrensverket har givit ut rapporten ”Att utvér-
dera anbud” som bl.a. behandlar hur valet av utvéirderingsmodell bor goras.
I rapporten dras slutsatsen att ren priskonkurrens dr lamplig nér det dr vik-
tigt att uppna en viss minsta kvalitetsniva och nér de viktiga kvalitetsdi-
mensionerna kan verifieras och att ren kvalitetskonkurrens &r limplig nér
den upphandlande myndigheten inte &r s kénslig for sma kvalitetsvaria-
tioner samtidigt som det finns en risk for att méttliga kvalitets6kningar
leder till kraftiga kostnadsskningar. Ren kvalitetskonkurrens kan ocksa
vara lamplig nér det dr svart ait verifiera kvalitet. Nér, som i det aktuella
fallet, stor osikerhet rader om vilka kombinationer av pris och kvalitet som
sr mojliga att tillhandahalla samtidigt som problemen med icke verifierbar
kvalitet inte #r alltfor svarbemistrade #r en sammanvigning av pris och
kvalitet lampligast. I rapporten dras ocksa slutsatsen att kvalitetsegenska-
per, nir pris och kvalitet ska végas samman, bor uttryckas och virderas 1
monetira termer, dvs. i kronor och 6ren, istéllet for att priset riknas om till
kvalitetspodng. Vidare framhalls att pris och kvalitet inte bor — och egent-
ligen inte kan — viktas nér man anvénder en s.k. kvalitetsvirderingsmodell.
Viktningen av kvalitet sker i stillet genom att den vérderas. Totalvirde-
ringen bér vara linjér i anbudspriset, vilket uppnés genom att kvalitetsvér-
de subtraheras fran anbudspriset, eller genom att tilligg gors pa priset for
negativa avvikelser fran ett kvalitetsmal. Pris och kvalitet bor enligt rap-

porten inte viktas.

Kommunalforbundet har, helt och héllet i linje med vad som anges i rap-

porten, anvént sig av en modell dér en sammanvigning av pris och kvalitet
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gors, en s.k. kvalitetsutvérderingsmodell. Vid framtagandet av forfrag-
ningsunderlaget lades betydande resurser pa att sékerstilla att det klart och
tydligt skulle framga hur viktningen skulle komma att ske. De bedémning-
ar som gjorts och utformningen av det slutliga underlaget &r baserade pa
hog expertis och stora erfarenheter inom onkologisk strélbehandling. Av
forfragningsunderlaget framgar klart och tydligt hur viktningen &r gjord
mellan de olika uppstéllda kriterierna, varvid ocksé har angivits vilken
penningméssig paverkan kriterierna har. Under punkt 2 i férfrégningsun-
derlaget anges hur uppfyllandet av de uppstéllda kriterierna paverkar be-

démningen.

I forfragningsunderlaget och vid bedémningen av inkomna anbud har en
matematiskt stringent skala anvénts dér sa har varit mdojligt, dvs. i 12 av 38
punkter. Fér resterande 26 punkter har en kvalitetsskala anvints, vilket
beror pa att komplexiteten i den efterfragade funktionaliteten &r sddan att
dversittningen fran funktionalitet till poéing kriver en utredning, i vissa fall
en omfattande sddan, och att en enkel matematisk algoritm skulle leda till
ett orimligt stort antal virderingspunkter utan att ddrigenom sékerstilla att
det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet antas. Formuleringen av utvér-
deringskriterierna har gjorts av den expertpanel som ocksa genomfort ut-
vérderingen av anbuden. Ytterligare ett skil till att en kvalitetsskala an-
vénts for vissa kriterier &r att den utrustning som upphandlas &r helt ny pa
marknaden, varfor det inte i alla avseenden har varit klart f6r Kommunal-
forbundet hur langt utvecklingen nétt och vilka exakta kvalitetsnivier som
saledes varit m&jliga att uppna for respektive punkt. Kommunalforbundet
har dérf6r angivit vissa ldgsta nivaer som skall-krav och dédrutdver begért
att anbudsgivare specificerar vilka nivéer deras respektive utrustning upp-
nér. Bolagets pastaende att forfrdgningsunderlaget i sin tekniska del var
vagt utformat och att det dérfor inte varit mojligt att utforma anbudet med
avseende pé kvalitet dr felaktigt och saknar grund. Forfragningsunderlaget
och utvirderingen av de olika anbuden har inte ldmnat utrymme for god-
tycklighet eller subjektivitet. Vissa utvarderingskriterier &r ytterst kom-

plexa och kan inte inom rimlighetens gréins matematiskt verséttas med en
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enkel siffra, utan en 1ang rad faktorer méste végas in — faktorer som kréver
en erfaren och kunnig expertpanel for att bedoma. Redan for en till synes
relativt enkel frigestillning kan en matematisk 6verséttning bli ytterst
komplicerad, detta géller i &n hogre grad de verkligt komplicerade fall som
de flesta av de 26 kvalitetsbedémda punkterna omfattar. En expertpanel
med erfarna, professionella och kunniga personer kan ddremot véga sam-
man helheten och dven ta i beaktande oviéintade 16sningar fran anbudsgi-
varna, allt i syfte att ge den mest réittvisa bedomningen av anbuden och

finna den ur klinisk synpunkt bésta 16sningen.

De kriterier dér en kvalitetsskala har anvénts har bedémts av expertpane-
len. Bedémningen har baserats pa en sexgradig skala. Respektive omdéme
under varje punkt har &versatts till podng enligt en fér anbudsgivarna kénd
och i forvig redovisad metod. De omddmen som de olika offererade pro-
dukterna erhallit av panelen har ocksé forelagts och godkénts av ett medi-
cinskt rad bestiende av experter fran samtliga deltagande landsting i
Kommunalférbundet. Vidare har, fér varje punkt dér avvikelser i bedém-

ningen av de olika anbudsgivarna férekommit, en motivering givits.

Under punkt 7 i forfrigningsunderlaget har Kommunalférbundet efterfré-
gat bl.a. information om monitorsystemet och dess precision i olika avse-
enden. Det dr i forfrigningsunderlaget helt otvetydigt att en god accuracy
ar bittre och dérfor bor resultera i ett hogre betyg eller beddmning &n en
sémre accuracy. Anledningen till att punkten inte kunde vérderas utifran en
matematisk §versitining av prestanda till podng beror p& den komplexitet
som ligger i funktionaliteten. En matematisk modell skulle leda till ett
orimligt stort antal virderingspunkter som skulle minska m&jligheten for
Kommunalforbundet att utvirdera det ekonomiskt mest fordelaktiga anbu-

det.

Forfragningsunderlagen i de kammarréttsfall som bolaget dberopat har
formulerats pa ett icke forutséigbart sétt som givit utrymme for godtyckliga

beddémningar. Detta kan inte jaimforas med formuleringarna i Kommunal-



Sida 38
FORVALTNINGSRATTEN DOM 4795-10
I UPPSALA

forbundets forfragningsunderlag, dér det f6r samtliga kriterier dér en kvali-
tetsskala anvints tydligt har angivits vad som efterfragats och vad som
bedémts. Diri anges tydligt vad som ska beskrivas samt vad som vérde-
sitts av Kommunalférbundet. Det har ddrmed statt klart for varje anbuds-
givare, givet dess forutsittningar, pa vilket sétt dess anbud bor utformas
och hur det kommer att utvirderas av Kommunalférbundet. Kommunal-
forbundet har vidare vid utvdrderingen tydligt redogjort f6r hur beddm-
ningen gjorts for respektive kriterium. I utvérderingsrapporten har ldmnats

en motivering for varje avvikelse frdn hogsta poéng.

Bolaget har varit vil medvetet om vilken prisniva bolaget sjélvt offererat
och det har av forfrigningsunderlaget tydligt framgatt vilken péverkan
brister i olika avseenden skulle komma att ha till f6ljd av de kvalitetsbrist-
paslag som tillimpats i upphandlingen. Aven om bolaget erhaller ett nigot
hégre antal podng (430 poing) for teknisk prestanda dn IBA (411,25 po-
ang) medfor den prissdnkning IBA lyckats astadkomma i kombination med
erbjuden tid for klinisk aktivitet (endast 1,55 procent frdn maximum) att
IBA:s anbud utan tvekan dr det ekonomiskt mest férdelaktiga. Bolaget for
ett teoretiskt resonemang om méjligheten att [dmna ett konkurrenskraftigt
anbud beroende pa hur en anbudsgivares erbjudna niva foérhéaller sig till
ribban som sétts av den upphandlande myndigheten. Resonemanget saknar
praktisk relevans i det aktuella fallet, eftersom bolagets héga prisniva var
sddan att bolaget trots ldgre paslag for Technical solutions &nd4 inte kunde

konkurrera med IBA.

IBA:s uppfyllande av skall-krav

Sasom framgér av tilldelningsbeslutet anser Kommunalforbundet att det dr

stallt utom allt rimligt tvivel att samtliga tre anbud uppfyller skall-kraven.

Bolaget pastér att IBA har en bestralningstid for en kubisk volym pé en
liter som uppgér till 4,5 minuter och dédrmed inte uppfyller skall-kravet i
forfragningsunderlagets punkt 2.1.1.8. Avgérande vid utvérderingen har

dock varit vad som offererats och som kommer att tillimpas nér anldgg-
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ningen tas i drift. IBA har i sitt anbud offererat en bestralningstid om 70
sekunder, inte 4,5 minuter. Det 4r for Kommunalférbundet oklart hur bola-
get kan uttala sig om huruvida IBA:s teknologi kan prestera kortare be-
strlningstider &n 4,5 minuter. Den i Essen uppmétta bestralningstiden om
4,5 minuter avsag en volym pa djupet 4-14 cm, vilket motsvarar de allra
l4gsta energierna (ca 70 MeV). Kriterium 21 avser ett djup pa 5-15 cm,
séledes motsvarande en betydligt hogre energi (ca 80 MeV). Uppmiitt tid
om 4,5 minuter kan dérfor inte jimforas med av IBA offererad bestral-
ningstid pa 70 sekunder. Det ska ocksé papekas att med 2 Gy pa 4,5 minu-

ter kan patienter i och for sig behandlas, ocksé rutinméssigt.

Bolaget har pastatt att de i upphandlingen angivna kriterierna skulle strida
mot principerna i EU-rdtten om offentlig upphandling, d& upphandlingskri-
terier som inte férenas med krav som mojliggér en verklig kontroll av den
information som limnats #r otilldtna. Kommunalférbundet stéller sig
mycket frigande till bolagets tolkning av EU-praxis. Vad EU-domstolen
uttalade var att ett kriterium var otillatet dd den upphandlande myndigheten
redan i forfragningsunderlaget angivit att den varken dmnade eller var i
stand att tekniskt kontrollera att den information som ldmnats av anbudsgi-
varna var korrekt eller kunde innehallas. I ett sddant ldge slog domstolen
fast att en upphandlande myndighet har att forena kriteriet med krav som
méjliggdr en kontroll av att av anbudsgivaren ldmnad information &r kor-
rekt. Kriteriet rérde hur stor andel av levererad el som skulle produceras
fran fornybara energikéllor. Det &r i praktiken omdjligt att tekniskt séker-
stilla varifrén viss el harrdr. De i det malet provade kriterierna kan inte
jamforas med i nu aktuell upphandling uppstillda kriterier, som givetvis
bade kan och kommer att kontrolleras. Att det inte i forfragningsunderlaget
har angivits att vart och ett av kriterierna ska kunna uppvisas i klinisk milj6
vid tidpunkten f6r avgivande av anbud &r en helt annan sak. De tekniska
data som offererats av vinnande anbudsgivare kommer givetvis att bli av-
talsinnehall och samtliga kriterier kommer att kunna kontrolleras och

kommer i praktiken med nddvandighet att kontrolleras.
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Bolagets tolkning av domen skulle innebéra att en offentlig upphandling
aldrig skulle kunna avse annat 4n saddant som bygger pé beprévad teknik,
vilket bl.a. sannolikt skulle medfora att andra &n sddana anbudsgivare som
redan &r aktdrer inom det omréde en viss upphandling avser skulle uteslu-
tas. I den aktuella upphandlingen 4r uppfyllandet av offererad teknik en

kontraktsfriga, vilket framgéar av forfragningsunderlaget.

Utvirdering av anbuden

Bolagets resonemang utgdr frén att Kommunalforbundet fist stor vikt vid
att anbudsgivarna ska kunna verifiera den prestanda som offereras. Upp-
handlingen avser en ny teknik och Kommunalforbundet har dérfor inte
ansett sig kunna pa alla utvérderingskriterier uppstélla krav pa att anbuds-
givare ska kunna verifiera offererad prestanda. I anbudsunderlaget har dér-
for tydligt angivits att verifikation krévs “for items where clearly stated”.
Kravet pa att ange om offererad prestanda kan uppvisas i clinical setting
giller alltsé kriterier 1, 2, 19 och 27. Angiven reglering har f6ljts. Noteras
kan dven att bolaget fatt hogst podng av samtliga anbudsgivare pa samtliga
dessa kriterier samt att IBA fatt noll poéng for kriterium 27 pé grund av att

demonstration inte kunnat ske.

Bolaget gor gillande att Kommunalférbundet gjort felaktiga utvérderingar
av bl.a. kriterierna 4, 5, 8, 18 och 21 pa grund av att uppgifterna i IBA:s
anbud enligt bolagets pastdende inte har verifierats i clinical setting vid
bestken hos IBA. Kommunalférbundet har dock inte uppstéllt krav p4 att
dessa offererade nivéer verifieras i clinical setting. I anbuden angivna niva-
er, vilka varit rimliga, har sdledes godtagits och lagts till grund for utvérde-
ringen. Utvirderingen har ddrmed skett pa det sétt som angivits 1 forfrag-

ningsunderlaget och anbudsgivarna har erhallit korrekt antal poéng.

Att sddana utvirderingskriterier som vid anbudens avgivande inte kan veri-
fieras i clinical setting skulle vara réttsstridiga bestrids och framstar som
fullkomligt orimligt. Upphandlingen avser utrustning som kommer att tas i

bruk om ca fyra ar. Branschen préglas av en snabb teknikutveckling och
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det vore dérfor orimligt om man inte kunde efterfréga prestanda och funk-
tionalitet som idag, fyra &r fore driftstart, inte dr firdigutvecklad. Syftet
med att uppfora den aktuella anldggningen skulle minst sagt vara forfelat
om tekniken som dér anvéndes per definition skulle behéva vara fyra &r

gammal.

Utviirderingskriterium 2, 3, 4, 18 m.fl.

Bolaget gor i ett flertal fall géllande att poéngsétiningen &r felaktig pé
grund av att IBA inte kunnat verifiera vissa nivéer etc. i clinical setting.
Krav pa sadan verifiering har inte uppstéllts. Vidare noterar Kommunal-
forbundet att bolaget viljer att definiera begreppet clinical setting pa ett
sétt som varken dverensstimmer med vad som anges i forfragningsunder-
laget eller vad som kan anses f6lja av normalt sprakbruk. Bolagets defini-
tion av clinical setting, innebérande krav pa patientbehandlingar, tillbaka-
visas. Bolagets definition av begreppet clinical setting, “teknisk forméga
att behandla patienter finns men inte nédvéandigtvis att patienter behandlas
i den aktuella anldggningen”, &r dock enligt Kommunalférbundets uppfatt-
ning korrekt, och det kan séledes inte har varit si otydligt som bolaget gor

géllande.

Av anbudsunderlaget framgar att ”an experimental set up at the factory”
inte anses vara clinical setting. Det stélls dock inte och &r inte rimligt att
stilla krav pé att patienter ska ha behandlats med produkten. En clinical
setting dr en miljé avsedd for patientbehandling som enligt Kommunal{or-
bundets bedomning ocksa kan anvindas for detta. IBA:s klinik i Essen &r
tveklSst en clinical setting, &ven om man &nnu inte bérjat behandla patien-

ter. Posingsittningen for kriterium 2 dr ddrmed korrekt.

IBA:s anldggning i Jacksonville 4r en klinik som behandlar patienter och
utgor i allra hogsta grad clinical setting. Det &r korrekt att patienter inte
behandlas med skannad strile, men besoket i Jacksonville syftade inte till

att verifiera utvirderingskriterium 1, 2, 19 eller 27, utan avsag service och
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uptime. Huruvida behandling sker med spot skanning eller inte har dérmed

varit av underordnad betydelse.

Utvirderingskriterium 3

Kommunalférbundet blev under utvirderingen av upphandlingen medvetet
om att denna fraga var otydligt formulerad och tillskrev dédrfor alla an-
budsgivare varvid fragan fortydligades. IBA angav i sitt svar att strdlens

symmetri var below 15 procent. Detta medfor att IBA ska erhdlla 5 poédng.

Bolaget anfor att Kommunalforbundet inte givit bolaget mdjlighet att gora
dndringar i sitt anbud, utan att bolaget endast har tillfrdgats om offererad
tillginglighet. Inga anbudsgivare har givits mdgjlighet att éndra sina anbud.
Diremot har Kommunalférbundet tillstéllt samtliga anbudsgivare brev med
begirande om fortydliganden. Lamnade svar kunde inte tolkas entydigt,
vilket oméjliggjorde en utvérdering. En begéran om fortydligande ldmna-
des darfor, givetvis till alla anbudsgivare, med en otvetydig angivelse av
hur symmetrin skulle anges. Samtliga anbudsgivare behandlades lika. Det
har varit friga om fortydliganden och inte férbétiringar i sak av anbuden.

IBA har siledes inte forbittrat sitt anbud.

Utvdrderingskriterium 4

Trots att krav inte uppstéilldes pa verifiering och oavsett vad som framgér
av Kommunalfsrbundets minnesanteckningar fran bestket hos IBA kan
Kommunalforbundet bekrifta att Kommunalférbundet vid detta besdk gavs
mojlighet att sjélvt utféra métningar vid 60 MeV. I detta sammanhang kan
dven ndmnas att bolagets uppgifter pa denna punkt inte har ifrdgasatts utan

bolaget har erhallit maximal poéng baserat pa i anbudet ldmnade uppgifter.

Utviirderingskriterium 5, 13 och 22

Dessa kriterier rér anvindningsmojligheter vid de allra 14gsta energiniva-
erna. Det dr naturligt att en produkt som kan anvéndas vid 14ga energinivéa-
er med bibehallande av god strilkvalitet och god effektivitet far hogt betyg.

Kommunalférbundet har tydligt efterfragat en redogdrelse f6r huruvida
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beam modifiers kan opereras automatiskt/motoriserat. Bolaget har, till
skillnad fran IBA, inte offererat nigot sddant system varfor det inte fram-
star som realistiskt att forvinta sig ett hogre betyg &n det tilldelade under
denna punkt. Bolaget har dessutom, dven hr till skillnad frén IBA, angivit
att av bolaget offererad produkt behdver anvinda beam modifiers redan vid
70 MeV, vilket yiterligare forstérker att bolaget inte kan erhalla hogsta
betyg under denna punkt. I forfragningsunderlaget anges sérskilt att fragor
som inte besvaras och dirfor omojliggér beddmningen kommer att erhalla
noll posing. Mot denna bakgrund kan Kommunalférbundets bedémning av
bolagets angivna funktionalitet under denna punkt inte ha missgynnat bo-

laget.

Av formuleringen av kriterium 13 framgar att Kommunalférbundet 6nskar
undvika onddig in- och utpassering i behandlingsrummet. Ett sétt att mi-
nimera detta dr att operera mekaniska rorelser utifrén, remotely. Kommu-
nalférbundet dr givetvis 6ppet for andra 18sningar, men bolaget har inte
presenterat nigra sdana. Frigan om remotely controlled har ingen béring
pa kriterium 22, men efterfrégas explicit i kriterium 23. Bolagets péstdende

att IBA i hogre grad skulle behva beam modifiers &r felaktigt.

Bolaget pastar i ansékan om dverprovning att IBA:s angivna vérde forut-
sitter anvindandet av en s.k. beam modifying device vilket inte bolagets
angivna virde gor. Pastdendet dr felaktigt. IBA uppnér 60 MeV utan beam
modifying devices. Kommunalfsrbundet har forsikrat sig om detta genom
studiebestk hos IBA, varvid métningar av de laga energierna utfordes.
Bolaget pastar, med hinvisning till den interna rapporten frén bestket i
Essen, att Kommunalforbundets pastiende att 60 MeV verifierats vid mét-
ningar skulle sakna grund. Bolaget pastar att det av rapporten inte framgér
att mitningarna gjorts, hur de utforts eller vad resultatet blev. Av rapporten
framgér dock klart och tydligt, att métningarna gjordes, hur métningarna

gjordes och resultaten.
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Betriffande kriterium 5 framstar det som nddvéndigt att upprepa att IBA
kan &stadkomma angivna laga energier utan beam modifying devices. Det-
ta har demonstrerats for Kommunalforbundet. Bolaget gor géllande att
bolaget hade kunnat fortydliga sitt svar avseende kriterium 5 om bolaget
beretts mojlighet till det. Bolagets svar var dock tydligt och ndgot behov av
fortydligande fanns inte.

Utvirderingskriterium 7

Bolaget har limnat en mycket kortfattad redogorelse, som inte kan anses
utgdra svar pa frigan. P4 samma fidga har IBA svarat med en 13 sidor lang
detaljerad redogdorelse, fem grafer, fyra tabeller och tvé relativt detaljerade
principskisser. Tillsammans ger IBA en heltéckande bild av precision,
konstruktion och beroende av dosrat under olika omstéindigheter. Vid en
bedémning har bolaget erhallit fyra poéng, vilket méste anses som en
mycket vilvillig bedémning av den bristfilliga redogtrelse som ldmnats.
Vid motsvarande bedomning har IBA erhallit hgsta betyg och ddrmed full
podng. Utfallet dr logiskt och korrekt. IBA:s alternativ &r mer ekonomiskt

fordelaktigt f6r Kommunalférbundet.

Utvirderingskriterium 8

IBA har offererat 1 sekund. Krav har inte stéllts pa att detta ska kunna veri-

fieras i dagslédget.

Utvirderingskriterium 9

Det 4r korrekt uppfattat att den efterfragade funktionaliteten syftar till kli-
nisk anvindning. Att kunna byta energisteg i bada riktningar, alltsa sévél
mot hogre som lidgre energier, dr enligt Kommunalférbundet kliniskt rele-
vant. Utformningen av kriteriet dr otvetydig. Bolaget ar dessutom ett vil-
etablerat foretag i branschen och borde med sin kunskap ha forstatt vad
som efterfrigades. For det fall tveksamhet foreldg fanns ingenting som
hindrade bolaget frin att begéra ett fortydligande fran Kommunalférbun-
det. Bolagets eventuella missuppfattning kan inte belasta Kommunalfor-

bundet. Bolaget har vid kontakter med Kommunalférbundet tydligt f61-
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medlat att foretaget har svarigheter med den funktion som kriteriet avser.
Kommunalférbundet har dérfor inte haft anledning att reagera pa de av

bolaget offererade 15 sekunderna.

Utvdrderingskriterium 18

Det finns inga betydande skillnader mellan anbuden i aktuellt kriterium,
varfor samtliga anbud tilldelats samma podng. Krav har inte stéllts pa att

detta ska kunna verifieras.

Utvirderingskriterium 19

Detta kriterium avser nuvarande status for den skannade tekniken. Som en
del i demonstrationen av de 13ga energierna har denna status demonstrerats

av IBA vid besoket i Essen men detta var inte syftet med besoket.

Det ska i detta sammanhang noteras att clinical setting inte &r att likstélla
med clinical use. Kommunalférbundet har medvetet inte uppstéllt krav pa
clinical use eftersom det visentliga vid bedomningen varit att aktuell tek-
nik kan astadkommas i klinisk miljo, inte att aktuell teknik faktiskt an-
véands pa patienter. IBA:s behandlingstid 4r idag nagot lang p.g.a. f0r lang-
samma energibyten. Bedomningen Bra har bl.a. baserats p& denna aktuella

behandlingstid.

Pastaendet att IBA saknar IMPT-teknik #r uppenbart oriktigt, vilket ocksa
framgar av Kommunalférbundets rapport frén besoket i Essen. Bedom-

ningen av detta kriterium &r korrekt.

Utviirderingskriterium 21

Krav pa verifikation i clinical setting har inte stillts for detta kriterium.
Vad IBA offererat framgér tydligt av deras offert, 70 sekunder for den ldga

energin och 60 sekunder for den hogre.
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Utvdrderingskriterium 38

IBA:s acceptansprotokoll dr vil sd detaljerat som bolagets. Det &r oklart
vad bolaget baserar sina péstéenden pa. Bade bolaget och IBA har i denna
del framfort 5nskemal om att sekretessbeligga delar av sina anbud, varfor
bolaget torde ha begrdnsad méjlighet att uttala sig om detaljrikedomen i
IBA:s anbud i denna del. Vad bolaget anfor maste istéllet hanforas till spe-

kulationer.

Kontakterna med IBA

Besoket i Essen avsdg inte i forsta hand nagot av kriterierna 1, 2, 19 eller
27. Huvudsyftet med besdket i Essen var att utrona om och hur man klarar
offererat viirde pa 60 MeV. Precis som bolaget gor géllande krévs flera
parametrar &n stralens form for att kunna bedoma detta. Sddana métningar
gjordes i Essen. Samtliga métningar hade relevans for frigan om de lga

energierna.

Kommunalférbundet énskar dterigen framhalla att de besok som foretagits
hos IBA foranletts av att Kommunalforbundet dnskat i verifierat att IBA
lever upp till vad som angivits i IBA:s anbud, dvs. att IBA kan behandla
patienter med energier ner till 60 MeV och att man verifierat energinivaer
pa 70 MeV, 65 MeV och 60 MeV. Inget av besoken har lett till att IBA
erhallit hogre antal po#ing 4n vad de hade erhallit enbart baserat pa anbuds-
underlaget, utan resulterade i podngavdrag jamfort med om Kommunalfor-
bundets utvirdering hade gjorts enbart baserad pd IBA:s anbud. Bolagets
uppgifter i anbudet har tagits for goda och bestken hos IBA har dérfor inte
paverkat bolaget negativt. Bolaget har inte heller p& nidgon punkt visat att
Kommunalférbundet tolkat bolagets anbud felaktigt. Det &r i detta sam-
manhang relevant att ndmna att bolaget tilldelades kontrakt i den upphand-
ling som genomfordes under 2009. I samband med de diskussioner som da
fordes och vid kontraktsférhandlingen bestkte foretrddare f6r Kommunal-
forbundet bolagets anliggning vid ett flertal tillfillen. Samtliga medlem-

mar i expertgruppen har saledes besokt bolagets anléggning och &r vél for-
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trogna med den. Bolagets uppgifter i anbudet har séledes, till skillnad frén

IBA:s, inte behovt ifragaséttas.

Kommunalforbundet 6vervigde att bestka samtliga anbudsgivares anlégg-
ningar, men eftersom inget sadant krav finns och eftersom det inte fanns

négra sérskilda omstéindigheter Kommunalférbundet onskade utreda valde
Kommunalférbundet att avsta frén detta. Istéllet bjod Kommunalforbundet

in bolaget till ett méte i syfte att undanrdja eventuella oklarheter.

Annonseringen av upphandlingen

Syftet med annonseringen #r att upplysa potentiella anbudsgivare om upp-
handlingen och att ge tillrickliga uppgifter om vad som avses upphandlas.
Upphandlingen avsig en ny generation av protonstrélningsanlédggning for
behandling av tumérer. Den utrustning som séledes avségs med upphand-
lingen finns inte upptagen i EU:s kodlista. Kommunalférbundet valde dér-
for att som kod ange den kod som avser apparatur for radioterapi, mekano-
terapi, elektroterapi och sjukgymnastik. Denna kod speglar bést och utan
begrinsningar vad som avsigs med upphandlingen. Sjilva annonsen har
tydligt beskrivit vad som avsigs med upphandlingen och har uppfyllt de
krav som #r syftet med annonsering. Att en accelerator inte sérskilt annon-
serats har sin grund i att en s&dan &r en integrerad del av en protonstralean-
laggning, vilket ar vil ként av aktérerna inom detta omréde. Vad bolaget
angivit om efterfrégad service for anldggningen saknar relevans da denna
begirda service inte kan tillhandahéallas av annan &n leverantdren av an-
laggningen. Service dr séledes ingen sjélvsténdigt upphandlad tjénst, utan
dr att jimstilla med en ut6kad garanti fran leverantdren. Annonseringen
har inte de formella krav och kan inte begrénsa en upphandlings omfatt-
ning pé det sétt som bolaget gor géllande. I det aktuella fallet har Kommu-
nalférbundet dessutom, utéver sjélva annonseringen, informerat samtliga
av Kommunalforbundet kidnda potentiella arbetsgivare i sérskild ordning

genom att tillskriva dem for att informera om upphandlingen.
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Tre av de aktuella anbudsgivarna ldmnade anbud. Samtliga inkomna anbud
har varit i enlighet med forfragningsunderlaget och varit kompletta i s&
matto att anbudsgivarna har svarat pa hela férfragningsunderlaget och inte
enbart delar av det. Bolaget har till fullo forstatt vad som avsgs att upp-
handlas.

Aven for det fall férvaltningsritten skulle finna att det férelegat ndgon brist
i annonseringen #r det tydligt att bolaget inte har lidit ndgon skada. En si-
dan eventuell brist kan omd&jligen leda till att upphandlingen ska goras om.
Bolaget har forstatt vad som ska upphandlas och har 1dmnat in ett fullstén-

digt anbud.

DOMSKAL

Tillimpliga bestimmelser m.m.

I 1 kap. 9 § LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla leve-
rantdrer pa ett likvdrdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora
upphandlingar pa ett 6ppet sdtt. Vid upphandlingar ska vidare principerna
om Omsesidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas.

I7 kap. 1 § LOU anges att en upphandlande myndighet som avser att till-
dela ett kontrakt eller ingé ett ramavtal ska annonsera upphandlingen, om
inte ndgot annat foljer av 4 kap. 5 — 8 §§.

112 kap. 1 § LOU forsta och andra styckena anges att en upphandlande
myndighet ska anta antingen
1. det anbud som #r det ekonomiskt mest férdelaktiga f6r den upp-
handlande myndigheten, eller
2. det anbud som innehaller det ldgsta priset.

Vid bedémningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelak-
tiga, ska myndigheten ta hénsyn till olika kriterier som &r kopplade till £6-
reméalet for kontraktet, sdsom pris, leverans- eller genomforandetid, miljo-
egenskaper, driftkostnader, kostnadseffektivitet, kvalitet, estetiska, funk-
tionella och tekniska egenskaper, service och tekniskt stod.

112 kap. 2 § LOU anges att den upphandlande myndigheten ska ange hur
sddana kriterier som avses i 1 § andra stycket kommer att viktas inbordes
vid bedémningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest férdelaktiga.
Kriterievikiningen far anges som intervall med en lamplig storsta tillatna
spridning.

Om det enligt den upphandlande myndigheten inte & mdjligt att ange
viktningen av de olika kriterierna, ska dessa anges i fallande prioritetsord-
ning.
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Viktningen av kriterierna eller kriteriernas prioritetsordning ska anges i
1. annonsen om upphandlingen,
2. forfrigningsunderlaget, eller
3. en inbjudan att limna anbud eller att delta i forhandlingar.

1 9§ forsta stycket foérordning (2007:1099) om offentlig upphandling och
upphandling inom omrédena vatten, energi, transporter och posttjénster
anges bl.a. foljande. En annons eller ett meddelande som en upphandlande
myndighet respektive upphandlande enhet ska sénda till Europeiska ge-
menskapernas kommission ska ha det format som framgar av kommissio-
nens forordning (EG) nr 1564/2005 av den 7 september 2005 om faststél-
lande av standardformulér for offentliggérande av meddelanden inom ra-
men for anbudsforfaranden i enlighet med Europaparlamentets och radets
direktiv 2004/17/EG och 2004/18/EG.

I artikel 35 (2) direktiv 2004/18/EG (upphandlingsdirektivet) anges att en
upphandlande myndighet som avser att tilldela ett offentligt upphandlings-
kontrakt eller ingé ett ramavtal genom ett Sppet, selektivt eller, enligt vill-
koren i artikel 30, forhandlat forfarande med offentliggtrande av ett med-
delande om upphandling eller, enligt villkoren i artikel 29, en konkwrrens-
priglad dialog, ska informera om detta genom ett meddelande om upp-
handling.

I artikel 36 (1) upphandlingsdirektivet anges att meddelanden ska innehéalla
de upplysningar som anges i bilaga VII A och i forekommande fall varje
annan upplysning som den upphandlande myndigheten anser vara till nytta,
i samma format som de standardformulér som antas av kommissionen i
enlighet med forfarandet i artikel 77.2.

I artikel 53 (2) upphandlingsdirektivet anges att utan att bestimmelserna i
tredje stycket &sidositts ska, om tilldelningen sker enligt punkt 1 a, den
upphandlande myndigheten i meddelandet om upphandling, i forfrégnings-
underlaget eller, nir det giller den konkurrenspréglade dialogen, i det be-
skrivande dokumentet ange hur de olika kriterierna kommer att viktas in-

bordes vid beddmningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest for-
delaktiga.

I bilaga VII A till upphandlingsdirektivet anges att ett meddelande om of-
fentlig upphandling ska innehélla bl.a. referensnummer enligt CPV-
nomenklaturen.

I proposition 2006/07:128 anges bl.a. foljande. Lagrddet har ansett att det
4r svart att enbart med ledning av forfattningstexten komma fram till vilket
handlingsutrymme kravet pa kriterieviktning ger den upphandlande myn-
digheten. Viktningen kan exempelvis, om kriterierna &r kvalitet och pris
bestdmmas till 70 procent respektive 30 procent. Om viktningen av kriteri-
erna anges med intervall kan intervallet exempelvis vara en spridning mel-
lan 60-70 procent respektive 30-40 procent.



) Sida 50
FORVALTNINGSRATTEN DOM 4795-10
1 UPPSALA

Utredningen i malet

Upphandlingen genomfdrs som ett dppet forfarande. Av forfrégningsun-
derlaget framgér att det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet, med beak-
tande av pris, funktionalitet och tillgénglighet, kommer att antas. Den av
Kommunalférbundet valda utvirderingsmodellen &dr en absolut utvérde-

ringsmodell dér vérderingen av ett anbud inte &r avhéngig andra anbud.

I forfragningsunderlaget anges bl.a. f6ljande i punkt 1.3.3 Utviirdering av
anbud. P4 villkor att de mottagna anbuden uppfyller de kvalificerade och
obligatoriska kraven enligt punkterna 1.3.1 och 1.3.2 hér ovan kommer det
anbud att viiljas som for de samverkande landstingen 4r det ekonomiskt

mest fordelaktiga mot bakgrund av de viktade utvérderingskriterierna.

Anbuden kommer att utvirderas pa grundval av f6ljande kriterier.

A. Offererat pris

Vid utviirderingen av anbudspriset kommer man att beakta sjdlva protonan:

ldggningen, ett femarsavtal om fullstdndig service, inklusive reservdelar
och all icke-klinisk drift, plus 30 procent av virdet av optionen pa ytterli-
gare ett rum med stralningskélla (dvs. genomsnittsvérdet f6r avrop vid oli-

ka tidpunkter).

B. Tid till forfogande for klinisk verksamhet
Den tid som stér till forfogande for klinisk verksamhet kommer att utvér-

deras som det sammanlagda teoretiska antalet timmar per &r, som &r avsed-
da for klinisk anvindning. (4 588 timmar = 100 %), génger den garantera-
de driftstiden, minus den tid som behovs for planerad service- och under-
héllsverksamhet under de timmar som &r avsedda f6r klinisk anvéndning.
De obligatoriska kraven star f6r minst 80 procent, dvs. 3 670 timmar per
ar. For varje procentenhet under 100 procent kommer ett belopp av

1 600 000 euro att ldggas till det for utvirderingen anvénda referenspriset.
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C. Tekniska 16sningar, integration och programvara

Posterna i anliggningsspecifikationen kommer att tilldelas poéng, som
aterspeglar hur pass bra anbuden uppfyller stipulerade kriterier. Ett anbud
med hogsta mojliga antal poing kommer att tilldelas betyget 480 enheter.
Obligatoriska krav &r minst 50 procent, dvs. 240 poéng. For varje poéng
under teoretiskt maximum (480 poéng) kommer ett belopp av 266 667 euro

att laggas till det for utvirderingen anvénda referenspriset.

Referenspriset kommer att beriknas som summan av A, B och C. Anbudet

med det ligsta referenspriset vinner utvirderingen.

I forfragningsunderlaget anges vidare bl.a. f6ljande i punkt 2.1.1 Obliga-
toriska krav.

1. Anldggningen ska omfatta en protonanléggning konstruerad for behand-
lingar med aktiv volymskanning, som kan leverera intensitetsmodulerad
protonterapi (IMPT). Beskriv hur detta krav tillgodoses.

2. Samtliga stralar ska levereras med aktiv volymskanning som kan levere-
ra (IMPT).

7. Protonintervallet vid maximal energi ska vara minst 30 g cm? 1 vatten.

8. Det ska vara mojligt att behandla patienter med en protonstrileenergi,
som kan varieras frdn maximal energi ner till en energi av hogst 70 MeV,
utan att man behover fora in nigra strdlmodifieringsanordningar i strilen

nedstroms frin skanningmagneterna eller pa patientens yta.

I punkt 2.1.2 Utviirderingskriterier anges foljande. Metoden for poéng-
sattning beskrivs med kursiv stil under varje numrerat stycke. Nér en kvali-
tetsskala tillimpas kommer en panel men interna experter att utvérdera

posten pa en sexgradig skala fran vitsorden ”Délig”, via ”Svag”, "Godtag-

bar”, ”Bra”, ”Mycket bra” och *Utmarkt”.

Med avseende pa de poster ddr sd har tydligt angivits ska anbudsgivaren i
rimligaste mén kunna uppvisa kvantifierade data och pa begiran i en exi-

sterande protonanldggning demonstrera den offererade funktionaliteten.
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Forefintlig kapacitet och funktionalitet, som kan demonstreras i en klinisk
miljé, kommer att ges dubbelt sé stor tyngd i utvérderingsprocessen 4n

sddan som dnnu ej har framtagits eller kontrollerats.

Obesvarade frigor fir 0 poéng, liksom svar som &r omdjliga att utvérdera.
Svaren pé nedanstiende poster ska sammanfattas pé ett enda dokument,

med hénvisning till nedanstdende numrering.

I punkt 2.1.3 Specificerade poster anges bl.a. f6ljande.

3. Stralknippets symmetri ska vara s& bra som mdjligt. Specificera symme-
trin (maximal differens i stralsigma uppmitt i luften, vid isocentrum) i vil-

ka tva riktningar som helst som &r vinkelrdta mot strélens rikining. Redovi-
sa uppmaétta data.

<15 % = 5 podng, <25 % = 2 poding (hogst 5 podng)

4. Exaktheten och reproducerbarheten av ett stralknippes position med av-
seende pa vilken punkt som helst inom den behandlade volymen ska vara
sd hég som méjligt, oberoende av stralningskéllans vinkel, energi osv.
Specificera exaktheten pa en 1 sekunds détidsniva for 70 MeV och for
maximal energi. Redovisa uppmitta data for att kontrollera exaktheten for
acceptansprovningen, om dessa skiljer sig fran de forsok som ligger till
grund for redovisade data. Ddlig = 0 p, Svag = 3 p, Godtagbar = 6 p, Bra
= 9 p, Mycket bra = 12 p, Utmdrkt = 15 p.

7. Beskriv stralpositionsdetekteringssystemet i avsékningsnippeln for
dvervakning av strdlens position over hela filtstorleken. Ange dess preci-
sion i termer av dos och strélposition samt dess prestanda vid htga doser.
Dalig = 0 p, Svag = 1 p, Godtagbar = 2 p, Bra = 3 p, Mycket bra = 4 p,
Utmdrkt =35 p.

9. Tiden for tillbakaging till ett tidigare svepomrades (energi)niva (normalt

en Okning av svepomréadet) bor vara sé kort som mdéjligt (definierad som
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dodtiden fran stralens avstingning pa en niva till dess paslagning pé nésta).
Precisera den tiden.

3 sekunder = 3 poding, +/- 1 poding per 0,5 sek. (hogst 5 poding)

12. Protonanldggningen ska vara utrustad med en anordning for strélens
anpassning till patientens andningscykel. Beskriv det eller de anpassnings-
system som kan véxelverka. Ddlig = 0 p, Svag = 2 p, Godtagbar = 4 p,
Bra = 6 p, Mycket bra = 8 p, Utmdrkt = 10 p.

19. Beskriv nuvarande ldge for den tekniska utvecklingen av systemet for
aktiv volymskanning for intensitetsmodulerad protonterapi. Redovisa
uppmiétta data for aktivt skannade dosfordelningar avseende ett antal typis-
ka mélvolymer. Helst bor de offererade systemen kunna demonstreras och
anvéndas i klinisk drift p4 en referensinstitution. Precisera om detta kan
demonstreras i en klinisk milj6. Ddlig = 0 p, Svag = 2 p, Godtagbar = 4 p,
Bra = 6 p, Mycket bra = 8 p, Utmdrkt = 10 p.

22. Precisera om ndgon straljusteringsanordning fors in i stralen mellan
avsokningssystemet och patientens yta med avseende pa punkt 21 hér
ovan. Ange stralbredder, antal punkter och antalet energilager. Antalet

strilmodulatorer bor helst héllas pa ett minimum.

28. Beskriv utbildningspaketet i detalj, inklusive tillimpligheten for samt-
liga personalkategorier, och teknisk inskolning for intern teknisk personal.
Ddlig = 0 p, Svag = 5 p, Godtagbhar = 10 p, Bra = 15 p, Mycket bra = 20
p, Utmdrkt = 25 p.

I punkt 2.2.2 Utviirderingskriterier anges bl.a. foljande.

31. Inplanerat service- och underhallsarbete bor s& mycket som mojligt
utforas pa kvillstid och under veckoslut, utanfér ovan angiven schemalagd
arbetstid, vilken ska anvéndas for patientbehandling, kvalitetssidkring (QA)

och annat arbete enligt anvindarens gottfinnande. Ange omfattningen av
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erforderligt service- och underhallsarbete. Ddlig = 0 p, Svag = 4 p, God-
tagbar = 8 p, Bra = 12 p, Mycket bra = 16 p, Utmdrkt = 20 p.

32. Precisera tillgangen till programvarusupport pé distans for den offere-
rade programvarans komponenter. Sddan support bor helst vara tillgédnglig
dygnet runt och ha kort reaktionstid. Ddlig = 0 p, Svag = 4 p, Godtagbar =
8 p, Bra = 12 p, Mycket bra = 16 p, Utmdrkt = 20 p.

Av utvérderingsrapporten framgér bl.a. foljande. Avseende utvirderings-
kriterium 2 har IBA offererat en stralbredd pa 6,5 mm och tilldelats 7,5
poiing. Avseende utvdrderingskriterium 3 har IBA tilldelats 5 poéng for en
offererad symmetri pa 15 procent. Avseende utvérderingskriterium 19 har

IBA tilldelats 6 po#ng, i kommentaren anges bl.a. ej i kliniskt bruk.

Forvaltningsrittens bedomning

Forvaltningsrétten har att ta stéllning till om det finns grund for att ingripa
mot Kommunalférbundets upphandling. Grund for ingripande kan forelig-
ga om det visas att den upphandlande myndigheten har brutit mot de
grundlidggande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestdmmel-
se 1 LOU. Det kréivs dessutom att leveranttren lidit eller kan komma att

lida skada.

Annonseringen

Bolaget har gjort géllande att upphandlingen inte har annonserats pé ett
korrekt sitt eftersom Kommunalférbundet i annonsen endast angivit CPV-
referensnumret f6r Apparatur for radioterapi, mekanoterapi, elektroterapi
och sjukgymnastik men i forfragningsunderlaget begért in anbud avseende
dven andra typer av varor, bl.a. accelerator och programvara (OIS), och

dessutom tjénster.

Kommunalférbundet har anfort att den utrustning som &r féremal for upp-
handlingen inte finns upptagen i EU:s kodlista och att de dédrfor valt den

kod som bist speglar vad som avses. Att en accelerator inte annonserats
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sarskilt beror p4 att det dr en integrerad part i protonstrileanliggningen.
Service dr vidare ingen sjdlvstindigt upphandlad tjénst d& den endast kan
utforas av leverantdren av anliggningen. Samtliga inkomna anbud har

dessutom varit kompletta.

Av punkten 36 i skélen till upphandlingsdirektivet framgr att syftet med
annonsering av upphandlingar p4 gemenskapsniva &r att frimja en effektiv
konkurrens inom offentlig upphandling. Informationen i meddelandena
maéste gora det mojligt for de ekonomiska aktdrerna att avgdra om upp-
handlingen intresserar dem. De behover séledes tillrdcklig information om

foremalet f6r upphandlingen.

Det #r i malet ostridigt att Kommunalférbundet endast angett CPV-
referensnumret for Apparatur for radioterapi, mekanoterapi, elektroterapi
och sjukgymnastik fastéin upphandlingen dven avser delar som omfattas av

andra CPV-referensnummer.

Forvaltningsritten finner att annat inte framkommit &n att s&vél bolaget
som 6vriga anbudsgivare pa grundval av Kommunalférbundets annonse-
ring har forméatt limna fullstdndiga anbud i upphandlingen. Bolaget har
dérfor inte visat att det lider eller riskerar att lida skada genom Kommunal-

forbundets nu pastidda brott mot unionsrétten och LOU.

Viktning av utvirderingskriterierna

Forvaltningsritten har att ta stéllning till om Kommunalférbundets utvér-
deringsmodell med viktning i form av monetéra termer, dvs. prispaslag vid
kvalitetsbrister, dr forenlig med kravet pa inbdrdes viktning i 12 kap. 2 §

LOU och artikel 53 (2) upphandlingsdirektivet.

Kammarritten i Stockholm har i dom den 3 juli 2009 i mél 3014-09 funnit
att en utvirderingsmodell dér viktning skett i form av prispéslag som satts i
relation till kvalitetsbrister dr forutsdgbar och garanterar att samtliga an-

budsgivare behandlas lika och samtidigt f&r maojlighet till n6dvéandig grad
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av insyn. De anbudsgivare som férekom i upphandlingen fick antas vara
kompetenta att géra erforderliga dverviganden utifran vad som angetts i
forfragningsunderlaget och det méste ha legat i deras intresse att erbjuda en
i alla avseenden hog kvalitet for att komma i fraga for tilldelning av kon-
traktet. Domen avsag visserligen en upphandling som genomforts enligt
1992 ars LOU, dér kravet pa inbordes viktning inte fanns med i lagtexten.
Kammarrétten fann emellertid att direktiv 2004/17/EG (f6rs6rjningsdirek-
tivet) hade direkt effekt i detta avseende varfor utvirderingsmodellen pré-
vades dven i forhéllande till det krav pa inbordes viktning som framgér av

artikel 55.2 1 niimnda direktiv.

Forvaltningsrétten konstaterar att artikel 53.2 1 upphandlingsdirektivet
2004/18/EG, som #r tillampligt i mélet, har samma inneboérd som artikel
55.2 i fors6rjningsdirektivet. Kammarritten har enligt vad som framgar
ovan godtagit en utvérderingsmodell som i detta hinseende i allt viisentligt
Overensstdimmer med den modell som Kommunalférbundet har anvént.
Bolaget menar att kriterierna i Kommunalforbundets modell saknar pro-
centuell viktning till skillnad fran den modell som kammarritten prévade.
Mot detta har Kommunalforbundet anf6rt att i den nu aktuella upphand-
lingen har respektive kriterium &satts ett maximalt antal poéng mellan 5
och 25. Det totala antalet poédng uppgar till 475 vilket innebér att varje po-
dng motsvarar cirka 0,2 procent. Varje poéng har getts en virde om

266 667 euro vilket innebir att viktfaktorn kan réknas ut.

Mot bakgrund av vad kammarrétten uttalat enligt ovan samt da det varken i
forarbetena eller lagtexten ndrmare anges hur den inbérdes viktningen ska
goras finner forvaltningsrétten att den av Kommunalférbundet valda mo-
dellen med viktning angiven i monetéra termer &r férenlig med kraven pé
inbordes viktning i LOU och unionsritten. Som Kommunalforbundet har
anfort i mélet dr det dessutom mojligt att rdkna fram den procentuella vikt-

faktorn fér respektive kriterium.
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Fraga om utvérderingsmodellens forutsebarhet samt om modellen &r dgnad

att identifiera det ekonomiskt mest fordelaktiea anbudet

Bolaget har gjort géllande att den av Kommunalforbundet valda utvirde-
ringsmodellen dr oftrutsebar samt att den inte formar identifiera det eko-
nomiskt mest férdelaktiga anbudet. S&vitt géller utvirderingskriterium B
innebdr modellen att varje procentenhet, oavsett om det 16r sig om en
skillnad mellan 100 procent och 99 procent eller en skillnad mellan 81 pro-
cent och 80 procent. Nér det géller utvirderingskriterium C innebér model-
len att varje poéing under maxpoing medfor samma kvalitetsbristpaslag.
Det saknas samband mellan det monetéra kvalitetsbristpaslaget och den
verkliga merkostnad som en kvalitetsbrist innebér for Kommunalférbun-
det. Vidare har Kommunalférbundet vid bedémningen av 26 av de 38 un-
derkriterierna till utvéirderingskriterium C anvént sig av en sexgradig kvali-
tetsskala utan att i férfragningsunderlaget ange vad som krévs for att erhal-

la ett visst betyg.

Kommunalférbundet har anfort att upphandlingen genomf6rts i enlighet
med LOU och unionsritten. Utvirderingsmodellen ger svar pé vilket anbud
som dr ekonomiskt mest fordelaktigt, forfarandet har varit transparent och
forutsebart och alla anbud har behandlats lika utifran vad som anges i for-
fragningsunderlaget. Betriaffande huvudkriterium B har omrékningen base-
rats pé den totala driftkostnaden for Skandionkliniken om cirka 13 miljoner
kronor per ar och i forfragningsunderlaget har angivits en maximal an-
vandningstid. Varje procentenhet med vilken praktiskt mdjlig anvénd-
ningstid understiger den maximala innebér séledes en kostnad om 0,13
miljoner euro per ar. Vad géller huvudkriterium C stémmer det att varje
podngavdrag medfort ett lika stort kvalitetsbristpaslag, men varje kriterium
har tilldelats olika maxpoéng. Det &r i princip om&jligt att férutse den ex-
akta verkliga merkostnaden av en viss kvalitetsbrist. En skilig och nog-
grann uppskattning har dock gjorts for vart och ett av underkriterierna.
Kvalitetsskalan har anvénts vid utvérderingen dels for att det inte varit

mojligt att anvénda en matematiskt stringent skala i dessa fall och dels for
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att den utrustning som upphandlas &r ny och det varit oklart vilka kvalitets-
nivéer som gatt att uppna for de olika kriterierna. Utvérderingen har dock
inte lamnat ndgot utrymme for godtycklighet eller subjektivitet. I forfrég-
ningsunderlaget har tydligt angetts vad som efterfrdgats och vad som be-

domits.

Forvaltningsritten gor foljande bedomning. En upphandlande enhet har
stor frihet att sjdlv vélja vilka utvdrderingskriterier som ska tillimpas samt
hur dessa ska viktas, under forutsittning att principerna i LOU och unions-
ritten inte dvertrids. En av de grundldggande principerna f6r offentlig
upphandling &r transparensprincipen. Denna princip innebér att en upp-
handling ska kénnetecknas av 6ppenhet och férutsebarhet. Regeringsrétten
har i RA 2002 ref. 50 uttalat att ett forfragningsunderlag ska vara sé klart
och tydligt utformat att en leverantor pa grundval av detta kan avgoéra vad
den upphandlande enheten tillméter betydelse vid upphandlingen och att en
utvirderingsmodell ska vara s utformad att den &r dgnad att leda till ett
rittvisande resultat, dvs. att det anbud antas som &r ekonomiskt mest for-
delaktigt. Regeringsrétten uttalade vidare att dven forfragningsunderlag
och utvirderingsmodeller som inte &r optimalt utformade f&r godtas under
forutsitining att de principer som bar upp LOU och unionsrétten inte tréds

f6r nér.

Forvaliningsritten konstaterar att det i sig &r fullt godtagbart att anvénda en
modell dir kvalitetsbrister omsétts i ett fiktivt prispaslag. I upphandlingen,
savitt géller kriterium C, avspeglas beddmningen av en kvalitetsbrists be-
tydelse i det varierande antal poéng som kan uppnés for respektive kriteri-
um. Det maximala prispéslaget &r olika stort for olika kriterier beroende pé
vad Kommunalforbundet fister vikt vid. De kriterier som har uppstéllts har
ett tydligt och relevant samband med foremalet f6r upphandlingen. Kom-
munalférbundet har anfort att det dr i princip omdjligt att férutse den exak-
ta verkliga merkostnaden som kan uppkomma till f6ljd av en viss kvali-
tetsbrist men att en skilig och noggrann uppskattning har gjorts for vart

och ett av underkriterierna. Det far dérfor anses foreligga ett tillrdckligt
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tydligt samband mellan kvalitetsbristernas betydelse i férhéllande till pris-
paslaget. Nér det giller kriterium B har Kommunalférbundet utgatt frén
den uppskattade driftkostnaden for kliniken och utrustningens forvéntade
livslangd né#r prispaslaget, kostnaden for den tid som understiger maximal
anvindningstid, har bestdmts. Detta forfarande far anses fullt godtagbart
eftersom det foreligger ett tydligt samband mellan bristen och prispéslaget.
Forvaltningsritten finner med hénsyn till det anforda att vad bolaget anfort
inte visar annat én att den av Kommunalférbundet valda modellen &r dgnad
att kunna identifiera det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet i upphand-

lingen.

Forvaltningsritten har dérefter att ta stillning till anvéindandet av den sex-
gradiga kvalitetsskalan. Av forfradgningsunderlaget, p. 1.3.3, framgér att
anbuden utvérderas utifrin tre kriterier, nimligen offererat pris, tid till for-
fogande for klinisk verksamhet samt tekniska l6sningar, integration och
programvara. Vidare framgdr att utvérderingen av det sistnimnda kriteriet
gors sé att ett antal underkriterier tilldelas poéng, som &terspeglar hur pass
bra anbuden uppfyller stipulerade kriterier. Av forfragningsunderlaget, p.
2.1.2, framgér att metoden for po#ingséttning beskrivs under varje numrerat
stycke. Nér en kvalitetsskala tillimpas kommer en intern expertpanel att
utvirdera posten pé en sexgradig skala som strécker sig frén betygen délig
till utmarkt. Av forfragningsunderlaget framgér dessutom att skillnaden
mellan de olika betygsstegen i kvalitetsskalan varierar fran ett till fem po-

ing.

De underkriterier dér kvalitetsskalan anvénts dr av varierande art och om-
fattar bl.a. exakthet och reproducerbarhet av ett stralknippes position (kri-
terium 4), strilens anpassning till patientens andningscykel (kriterium 12),
utbildningspaketet (kriterium 28) samt tillgéngen till programvarusupport
(kriterium 32). Kommunalforbundet har for de flesta underkriterierna be-

girt beskrivning av den efterfragade funktionen.
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Kommunalférbundet har i upphandlingen inte f6r ndgot av kriterierna an-
gett vad som krivs for att nd upp till ett visst betyg eller vart gréinsen gér
mellan de olika betygsstegen i kvalitetsskalan. Upphandlingen géller emel-
lertid komplicerad och tekniskt avancerad utrustning for strdlbehandling.
Kommunalférbundet har anfort att det &r friga om ny teknik och att det &r
oklart hur 1angt den tekniska utvecklingen har kommit och vilka exakta
kvalitetsnivier som varit méjliga att uppnéd. Kommunalfrbundet har dér-
for angivit vissa ligsta nivder som skall-krav och begért att anbudsgivarna
ddrutéver specificerar vilka nivéer deras respektive utrustning uppnér. Det
har alltsd inte varit mojligt att uppstélla ndgot pa forhand bestdmt facit pa
vad som ska ges ett visst betyg. Forvaltningsrétten konstaterar att det, nér
en upphandlande enhet tillimpar andra utvérderingskriterier &n enbart pris,
ar ofrdnkomligt att kriterierna i viss man bed6ms subjektivt vid utvirde-
ringen. Det #r dock av vikt att utrymmet for dessa subjektiva bedomningar
inte blir sa stort att det inkréiktar pa kraven pa dppenhet, forutsebarhet och
likabehandling eller ndgon annan grundléiggande rattsprincip. Det finns
inte heller ndgot uttryckligt krav i LOU eller i unionsrétten pé att varje steg
i en po#ingskala ska beskrivas i ord i forfragningsunderlaget. Den kvalitets-
skala som anvints i upphandlingen far anses tillrdckligt tydlig for att en
initierad anbudsgivare ska kunna ldmna anbud med tillrdcklig insikt om

hur utvdrderingen kommer att goras.

Uppfvllande av skall-krav

Bolaget har gjort gillande att IBA inte uppfyller skall-krav tta under
punkten 2.1.1 eftersom IBA inte kan prestera en tillréckligt kort bestrél-
ningstid for att kunna behandla patienter. Bolaget har vidare gjort géllande
att skall-kravet i punkt atta inte &r forenligt med EU-rétten dd Kommunal-
forbundet inte uppstillt ndgot krav som innebér att anbudsgivarens pésta-

enden ska styrkas.

Kommunalférbundet har anfért att IBA uppfyller skall-krav étta dels for att
IBA offererat en kortare bestrilningstid dn vad som uppméttes vid besoket

i Essen och dels for att det dven med den uppmétta tiden 4r mojligt att be-
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handla patienter. Kommunalférbundet har vidare anfort att de tekniska data
som offererats av vinnande anbudsgivare kommer att kunna kontrolleras
och i praktiken kommer att kontrolleras da de blir avtalsinnehall. Det fak-
tum att man inte krévt att samtliga kriterier ska kunna uppvisas 1 klinisk
milj6 vid tidpunkten for avgivande av anbudet innebdr inte att skall-kravet

inte &r forenligt med EU-rétten.

Mot bakgrund av vad som framkommit i mélet om mdjligheterna att be-
handla patienter &ven med den uppmétta bestrélningstiden finner férvalt-
ningsritten redan med hinsyn hértill att bolaget inte visat att IBA:s anbud
inte skulle uppfylla skall-krav atta. For 6vrigt har IBA offererat en kortare
bestralningstid 4n vad som uppmittes. Det av Kommunalférbundet upp-
stéllda skall-kravet kan heller inte, enligt forvaltningsréttens mening, anses
strida mot unionsrétten pa det sétt bolaget gjort géllande eftersom det tyd-
ligt framkommit att Kommunalférbundet har sévél avsikt som méjlighet att
kontrollera att kravet uppfylls. Att kravet ska vara uppfyllt redan vid tid-

punkten f6r avgivandet av anbudet har inte féreskrivits.

Utvérderingen

Bolaget har gjort géllande att det i utvarderingsunderlaget framgéar ett fler-
tal felaktigheter som lett till att bolaget fatt en ldgre poéing. Bolaget vénder
sig bland annat mot att Kommunalférbundet frangatt utvéirderingsforutsétt-
ningen att dubbelt sa hog podng skulle erhéllas om den offererade tekniska
formagan kunde verifieras i ’clinical setting” jaimf{ort med om verifiering
endast kan ske i fabrik och att noll poéng erhalles avseende utvérderings-
kriterier ddr offererad teknisk férméga inte kan verifieras. Bolaget har gjort
géllande att IBA borde ha tilldelats en ldgre poéng avseende utvérderings-
kriterium 2, 4, 5, 8, 18 och 19 dérfor att IBA inte kan styrka den offererade

tekniska formagan avseende dessa kriterier i *clinical setting’.

Kommunalférbundet har anfort att det pd grund av att upphandlingen avser
ny teknik inte ansett sig kunna stélla krav pa att anbudsgivarna kan verifie-

ra offererad prestanda avseende samtliga utvérderingskriterier. I anbudsun-
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derlaget har darfor tydligt angivits att verifiering krévs avseende de poster
dér s tydligt har angivits. Kravet pd verifiering géller alltsa kriterierna 1,
2, 19 och 27 men inte de &vriga av bolaget anforda kriterierna. Avseende
dessa kriterier, bl.a. 4, 5, 8, 18 och 21, har de i anbuden angivna nivierna
godtagits och lagts till grund for utvirderingen. Utvérderingen har ddrmed
skett pa det sitt som angivits 1 forfrdgningsunderlaget och anbudsgivarna

har erhallit korrekt antal poéng.

Forvaltningsriitten finner att den 1 forfragningsunderlaget, punkt 2.1.2,
uppstillda forutsitiningen for utviirderingen, att forefintlig kapacitet och
funktionalitet som kan demonstreras i en klinisk miljé kommer att ges
dubbelt sé stor tyngd i utvirderingsprocessen &n sddan som &nnu ej har
framtagits eller kontrollerats, endast avser de poster dér sé tydligt har angi-
vits. Forvaltningsrétten finner vidare att det endast for kriterium 1, 2, 19
och 27 har angivits att det ska preciseras om demonstration i *clinical set-
ting’ dr m&jlig. Som forvaltningsrétten ovan konstaterat kan detta forfaran-
de inte anses strida mot unionsritten da det tydligt framkommit att Kom-

munalférbundet har sévil avsikt som méjlighet att kontrollera att kriterier-

na uppfylls.

Begreppet ’clinical setting’

Bolaget har gjort géllande att forfragningsunderlaget inte &r &ndamélsenligt
mot bakgrund av att det inte finns ndgon definition av begreppet ’clinical
setting’. Avsaknaden av en sddan definition 4r en allvarlig brist i forfrég-
ningsunderlaget eftersom det #r avgdrande f6r utgangen i utvirderingen
om offererad funktionalitet kan visas i ’clinical setting’ eller inte. Bolaget
har vidare anfort att clinical setting’, enligt bolagets mening, innebér ett
krav pa att teknisk forméga att behandla patienter finns, men inte nddvén-
digtvis att patienter behandlas i den aktuella anldggningen. Detta innebér
med andra ord att en anliggning ska ha en teknisk férméga som medger att
patienter behandlas, dvs. att anléggningen skulle kunna vara i "clinical

>

use’.
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Kommunalforbundet instimmer i bolagets ovan refererade definition av
>clinical setting’ och anfor att det inte har stéllts och inte dr rimligt att stélla
krav pa att patienter ska ha behandlats med produkten. En ’clinical setting’
4r en milj6 avsedd for patientbehandling som enligt Kommunalférbundets
beddmning ocksa kan anvindas for detta. Eftersom parterna nu &r 6verens
om definitionen for clinical setting’ kan bristerna i férfragningsunderlaget
inte anses s4 stora som bolaget gér géllande. Kommunalforbundet anfér
vidare att IBA:s klinik i Essen tveklost ér en ’clinical setting’, &ven om

man vid anldggningen #nnu inte bérjat behandla patienter.

Forvaltningsritten finner inte att bolaget, mot vad Kommunalférbundet har

anfort, visat att IBA:s anldggning i Essen inte &r en ’clinical setting’.

Utvdrderingskriterium 3

Bolaget har gjort gillande att IBA endast ska tilldelas 2 poing for utvérde-
ringskriterium 3 eftersom IBA har offererat en symmetri pd 15 procent,
vilket &r ldgre d&n 25 procent men inte ldgre &n 15 procent. Bolaget har vi-
dare anfort att Kommunalforbundet, genom att 14ta IBA komma in med ett
fortydligande, har handlat i strid med likabehandlingsprincipen eftersom
det medfort att det anbud som ldggs till grund f6r utvarderingen skiljer sig i
sak fr&n det anbud som ldmnades inom anbudstiden. Detta har lett till att

IBA fatt en hogre podng avseende detta utvérderingskriterium.

Kommunalférbundet har anfort att det under utvérderingen blev medvetet
om att detta utvirderingskriterium var otydligt formulerat och dérfor till-
skrev samtliga anbudsgivare och fortydligade fragan. IBA har da i svar

angett att stralens symmetri var ldgre 4n 15 procent.

I mélet har framkommit att en symmetri som &r ldgre dn 15 procent tillde-
las fem poéng och en symmetri som #r ldgre &n 25 procent tilldelas tvé
podng. Forvaltningsritten finner att en symmetri pd 15 procent ritteligen

ska tilldelas tva po#ng d& den inte &r ldgre &n 15 procent.
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I malet har vidare framkommit att IBA angett en symmetri pd 15 procent
och sedan, efter att fortydligande begérts fran Kommunalférbundet, angett
att symmetrin dr ldgre dn 15 procent. Mot bakgrund av att dessa uppgifter
ar direkt avgdrande for podngséttningen och dédrmed utvérderingen av an-
buden finner férvaltningsriitten att det inte &r férenligt med likabehand-
lingsprincipen att ligga IBA:s nya uppgifter till grund f6r utvéirderingen.
Det r6r sig alltsd om en otillaten komplettering pa det sétt bolaget gor gél-
lande. IBA:s anbud skulle ritteligen inte ha tilldelats mer &n 2 poéng avse-

ende detta kriterium.

Utvirderingskriterium 4

Bolaget har anfort att IBA tilldelats en f6r hég poéng eftersom IBA:s upp-
gifter inte kunnat verifieras alls, och i vart fall inte i “clinical setting’. IBA
ska saledes ritteligen tilldelas 0 po#ng eller i vart fall inte mer &n hélften
av maximal podng. Strilens precision har endast métts i tre vinklar. Den
har dessutom inte verifierats pa 70 MeV eller vid maximal energiniva vid
Kommunalférbundets besok hos IBA, utan med en energi pd 270 MeV
som #r enklare att uppnd. IBA saknar dven métningar avseende ’gantry

angle dependency’.

Kommunalférbundet har anfort att inget krav pa verifiering uppstéllts av-
seende detta kriterium samt att bolaget har tilldelats maximal poéng baserat

pa uppgifterna i anbudet.

Forvaltningsritten har ovan konstaterat att ndgot krav pé verifiering inte
uppstillts avseende detta utvérderingskriterium. Vad som framkommit vid
Kommunalférbundets métningar pa annan energinivé foranleder inte att
podngsdttningen, som baserats pa IBA:s anbud, ska anses vara felaktig.
Forvaltningsritten finner dven att det faktum att IBA saknar métningar
avseende ’gantry angle dependency’ har beaktats av Kommunalforbundet

vid podngséttningen.
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Utvirderingskriterium 5

Bolaget har anfort att IBA:s poéng dr felaktig dels eftersom IBA:s angivna
virde pa 60 MeV forutsitter anvindandet av en strilmodifierande anord-
ning dels dérfér att IBA inte kunnat visa pastadd prestanda i *clinical set-

ting’.

Kommunalférbundet har anfort att IBA kan &stadkomma angivna laga
energier utan stralmodifierande anordningar, vilket har demonstrerats for

Kommunalforbundet.

Férvaltningsritten konstaterar att ndgot krav pa verifiering avseende detta
kriterium inte har uppstéllts i forfragningsunderlaget. Férvaltningsrétten
finner vidare att bolaget inte formatt visa att IBA:s angivna virde forutsét-

ter anvindandet av strdlmodifierande anordningar.

Utvirderingskriterium 7

Bolaget har anfort att det ska tilldelas full poéng avseende detta kriterium
da bolagets utrustning uppfyller aktuellt krav till fullo. Bolagets korta svar,
att utrustningen fungerar pa alla doser, &r tillréckligt eftersom det uppstéll-

da kravet &r otydligt.

Kommunalforbundet har anfort att bolagets redogorelse inte kan anses ut-
gora svar pa frigan. Jamforelsevis har IBA lamnat en mycket detaljerad

redogorelse pa 13 sidor.

Forvaltningsritten konstaterar inledningsvis att 1ingden pé ett svar inte kan
vara avgorande for pofngsittningen. Avgorande maste i stéllet vara att
svaret tydliggdr hur utrustningen uppfyller de uppstéllda kraven. Forvalt-
ningsritten finner att kraven i utvérderingskriterium 7 fér anses vara tydli-
ga, samt att Kommunalforbundet dér bl.a. efterfrigat en beskrivning av
stralpositionsdetekteringssystemet i avsdkningsnippeln for 6vervakning av
stralens position 6ver hela filtstorleken. Bolagets svar kan, enligt forvalt-

ningsréttens mening, inte anses utgdra en sdan beskrivning. Annat har
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saledes inte visats 4n att Kommunalférbundet har haft fog f6r sin podng-

sittning av bolagets anbud avseende detta utvirderingskriterium.

Utvdrderingskriterium 8

Bolaget har anfort att IBA borde ha fatt 0 podng avseende detta kriterium
eftersom deras offererade tid pa 1 sekund inte kunnat verifieras. Av Kom-
munalférbundets sammanfattning firén besoket vid IBA:s anldggning fram-

gar att uppmitta tider 14g pd mellan 5 och 10 sekunder.

Forvaltningsriitten har ovan konstaterat att ndgot krav pé verifiering inte
uppstillts avseende detta kriterium. Vad som uppmiits vid Kommunalfor-
bundets besdk vid IBA, i dagsléget, spelar saledes ingen roll. Det &r det
offererade virdet pa 1 sekund som kommer att bli avtalsvillkor och &r vad
IBA atagit sig att prestera d& den nu upphandlade anléiggningen tas i bruk,

vilket inte kommer att ske forrdn om négra ér.

Utvéirderingskriterium 9

Bolaget har anfort att Kommunalférbundet handlat i strid med principerna
om transparens och likabehandling bade genom att utforma utvérderings-
kriteriet pa ett otydligt satt och genom att vid utvirderingen jimfora anbud
utan att beakta att de avser olika saker. Detta eftersom bolaget uppfattat att
kriteriet avser klinisk anvindning och dérfor angett tiden for att svepa ge-
nom en mingd energilager, medan de andra bolagen uppfattat att kriteriet

avser tiden att ga tillbaka endast ett energilager och angett tiden for detta.

Kommunalfsrbundet har anfort att kriteriet &r tydligt utformat samt att bo-

laget haft mojlighet att begira ett fortydligande om tveksamhet forelag.

Sasom kriteriet har formulerats framgar att tiden for tillbakagang till ett
tidigare svepomrades energiniva bér vara si kort som majligt (definierad
som dédtiden fran strilens avstdngning pa en nivé till dess péslagning pé
nista). Forvaltningsrétten finner, framfor allt p.g.a. att tiden for tillbaka-

géng definierats som dédtiden frén strélens avstingning pa en niva till dess
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péslagning pa nista, att kriteriet rimligen inte kan uppfattas pa annat stt dn
att det avser tiden att gé tillbaka endast ett energilager. Kriteriet uppfyller
séledes erforderliga krav pé tydlighet.

Utvirderingskriterium 13

Bolaget har anfort att IBA ska erhdlla hogst 12 poéng avseende detta krite-
rium eftersom IBA, till skillnad fran bolaget, anvénder sig av en striljuster-
ingsanordning. Bolaget har vidare anf6rt att det inte efterfragats att stralju-
steringsanordningar kan opereras automatiskt/motoriserat och att det fak-
tum att Kommunalférbundet nu beaktat denna omsténdighet vid utvirde-

ringen utgdr en overtrédelse av transparensprincipen.

Kommunalférbundet har anf6rt att det av kriteriet framgér att man 6nskar
undvika onddig in- och utpassering i behandlingsrummet och att ett sétt att

minimera detta &r att operera mekaniska rorelser utifran.

Forvaltningsrétten konstaterar att det i utvérderingskriteriet anges att pro-
tonanldggningen ska vara utformad sa att behovet av stréljusteringsanord-
ningar minimeras. Detta krav innebér dock inget férbud mot straljuster-
ingsanordningar. Mot bakgrund av detta samt da det av kriteriet tydligt
framgér att behandling ska kunna ske utan att man betrdder utrymmet mel-
lan filten finner foérvaltningsritten att Kommunalférbundet inte handlat i
strid mot transparensprincipen da man beaktat att straljusteringsanordning-

arna kan opereras automatiskt.

Utvarderingskriterium 18

Bolaget har anfort att IBA inte borde ha erhallit mer &4n hélften av maximal
poéng avseende detta kriterium eftersom de inte kunnat visa sina pastaen-

den i ’clinical setting’.

Forvaltningsrétten har ovan konstaterat att nagot verifieringskrav inte upp-
stéllts avseende detta kriterium. Det har dérfor inte visats annat 4n att po-

dngséttningen av IBA:s anbud &r korrekt.
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Utvarderingskriterium 19

Bolaget har anfort att IBA felaktigt tilldelats 6 poéng eftersom IBA inte
kan visa sina pastienden i ’clinical setting’. IBA borde med anledning av

detta ha tilldelats som mest 3 poéng.

Kommunalférbundet har angett att kriteriet avser nuvarande status for tek-
niken. Denna status har demonstrerats av IBA vid beséket i Essen. Det ska
noteras att *clinical setting’ inte &r att likstélla med ’clinical use’. Kommu-
nalforbundet har medvetet inte uppstillt krav pa ’clinical use’ eftersom det
visentliga vid beddmningen varit att aktuell teknik kan stadkommas i
klinisk miljo, inte att aktuell teknik faktiskt anvéinds pé patienter. IBA:s
behandlingstid 4r idag nigot 1ang. Bedomningen av IBA:s anbud har bl.a.

baserats p& denna aktuella behandlingstid och &r korrekt.

Férvaltningsritten konstaterar att utvérderingskriterium 19 &r ett sédant
kriterium d#r krav pa verifiering i ’clinical setting’ har uppstéllts. For att
ett anbud ska kunna erhalla full posing krivs séledes att uppgiften i anbudet
kan verifieras i *clinical setting’. Om uppgiften inte kan verifieras alls ska
inga poing utdelas och om uppgiften endast kan styrkas i laboratoriemiljo
kan det endast tilldelas hilften s& ménga podng som om den kunnat verifie-

ras i ’clinical setting’.

Forvaltningsritten finner att utvirderingskriteriets krav pé att uppgiften ska
verifieras i *clinical setting’ inte 4r detsamma som att den ska verifieras i
*clinical use’. Vad som angetts i utvirderingsrapporten om att IBA:s teknik
inte 4r i *clinical use’ 4r séledes inte detsamma som att IBA:s anbud inte
kunnat verifieras i *clinical setting’. Som forvaltningsrétten tidigare kon-
staterat har bolaget inte férmétt visa att IBA:s anléggning i Essen inte skul-
le utgdra en ’clinical setting’. Po#ingséttningen avseende detta kriterium far

dérmed anses vara i sin ordning.
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Utvirderingskriterium 21

Bolaget har anfort att IBA offererat en tid pa 70 sekunder och tilldelats
poéng utifrdn detta trots att denna tid inte kunnat verifieras. Den tid som
faktiskt verifierats har varit betydligt h6gre. Bolaget anser att IBA inte ska
tilldelas ndgra podng avseende detta kriterium eftersom uppgiften inte har

kunnat verifieras.

Forvaltningsritten har ovan konstaterat att nagot krav pa verifiering inte
uppstillts avseende detta kriterium. Vad som, i dagslédget, uppmatts vid
Kommunalforbundets bestk vid IBA spelar séledes ingen roll. Det &r det
offererade virdet pa 70 sekunder som kommer att bli avtalsvillkor och &r
vad IBA 4tagit sig att prestera da den nu upphandlade anldggningen tas i

bruk, vilket inte kommer att ske f6rrén om négra ar.

Utvirderingskriterium 22

Bolaget har anfort att IBA felaktigt tilldelats maxpoiing avseende detta
kriterium eftersom IBA, till skillnad fran bolaget, anvénder sig av en strél-

justeringsanordning.

Forvaltningsritten konstaterar att utvirderingskriteriet avser att faststélla
om nagon straljusteringsanordning anvénds samt att strlbredder, antal
punkter och antalet energilager ska anges. Av utvérderingskriteriet framgar
vidare att antalet stralmodulatorer helst bor hallas pé ett minimum. Mot
bakgrund av utvirderingskriteriets utformning #r det, enligt forvaltnings-
rittens mening, inte uteslutet att ett anbud tilldelas hdgsta poédng &ven om
en straljusteringsanordning nyttjas. Det &r inte visat att podngséttningen

skulle ha blivit felaktig i denna del.

Utvirderingskriterium 38

Bolaget har anfort att det riitteligen ska tilldelas en hogre poéng &n IBA
eftersom bolaget ldmnat en detaljerad specifikation 6ver offererat system
och ¢ver hur métningar ska géras i detta, medan IBA endast ldmnat all-

minna uttalanden och formulédr som saknar tekniska data.
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Kommunalforbundet har anfort att IBA:s acceptansprotokoll &r lika detal-
jerat som bolagets. S&vil bolaget som IBA har i denna del framfort 6nske-
mal om att sekretessbeliigga delar av sina anbud varfér bolaget torde ha
begrinsad mojlighet att uttala sig om detaljrikedomen i IBA:s anbud i den-

na del.

Férvaltningsritten finner att bolaget inte formatt visa att poéngséttningen

av IBA:s anbud avseende detta utvirderingskriterium &r felaktig.

IBA:s offererade tillganglighet

Bolaget har anfort att Kommunalforbundet inte tycks ha beaktat att IBA:s
offererade tillginglighet &r felaktig. Detta framgar av Kommunalférbun-
dets anteckningar fiin besoket vid IBA:s anldggning i Jacksonville, i vilka
det dven anges att “’detta strider mot det IBA skrivit tidigare bade i offert
och fortydligande”. Trots detta har Kommunalférbundet utvérderat IBA:s
anbud utifran den offererade tillgéngligheten.

Férvaltningsriitten konstaterar att det inte av férfragningsunderlaget fram-
gar att det uppstills ndgot krav pé att den offererade tiden for klinisk verk-
samhet ska verifieras. Det #r, enligt forvaltningsrittens mening, dessutom
svart att ldgga uppgifter om tillgingligheten for en viss anldggning till
grund fér en bedémning av hur tillgédngligheten kommer att bli for en an-
nan anlggning. Det #r dven den offererade tillgéngligheten som kommer
att bli avtalsvillkor och 4r vad IBA atagit sig att kunna prestera d& den nu
upphandlade anlfiggningen tas i bruk. Det bér dven podngteras att det finns
en vitesklausul kopplad till denna avtalspunkt som intrdder vid avvikelser
fran offererad tillginglighet. Det faktum att vitesklausulen endast motsva-
rar halva prispéslaget i forhallande till avvikelse frin maximal tillgénglig-

het medfér ingen annan bedémning.
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Kommunalforbundets kontakter med IBA

Bolaget har anfort att det faktum att Kommunalférbundet bestkt IBA och
gett IBA mojlighet att presentera och vid behov tydliggora sitt anbud, men
inte givit de andra anbudsgivarna samma mgjlighet inte kan anses vara

forenligt med likabehandlingsprincipen.

Kommunalférbundet har anfort att huvudsyftet med att besdka IBA var att

utréna om och hur man klarar offererat vérde pa 60 MeV. Inget av bestken
har lett till att IBA erhéllit hogre antal poéng &n vad de hade erhéllit enbart
baserat pa anbudet. Bolagets uppgifter i anbudet har & andra sidan tagits for

goda och bestken hos IBA har dérfor inte paverkat bolaget negativt.

Forvaltningsritten konstaterar att likabehandlingsprincipen innebér att alla
leverantorer ska behandlas lika och utan ovidkommande hinsyn. Alla leve-
rantorer ska sdledes ges sa lika forutsétiningar som méjligt. Det faktum att
Kommunalférbundet bestkt endast en av anbudsl&mnarna i upphandlingen
framstar som tveksamt med hénsyn till likabehandlingsprincipen. Mot
bakgrund av att Kommunalférbundet obestritt angett att beséken hos IBA
inte lett till att IBA erhéllit hogre podng dn vad de hade erhéllit enbart ut-
ifrén uppgifterna i anbudet utan ldgre antal poéng finner forvaltningsritten

emellertid att det inte &r visat att bolaget lidit skada.

Skaderekvisitet

Forvaltningsritten har ovan konstaterat att Kommunalférbundet brutit mot
de grundlidggande principerna i 1 kap. 9 § LOU vid podngséttningen av
IBA:s anbud avseende utvirderingskriterium 3. Detta utgor i sig en grund
for ingripande mot upphandlingen. For att ingripande mot upphandlingen
ska bli aktuellt krdvs dock, som ovan ndmnts, &ven att bolaget lidit eller

kan komma att lida skada.

Forvaltningsritten har avseende utvérderingskriterium 3 funnit att IBA
tilldelats f6r hog podng. Varje tappad poédng &r vid utvardering vérd

266 667 euro, som ldggs till det offererade priset. Férvaltningsritten kan
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emellertid inte finna annat &n att IBA dven med pristillagg f6r de poéng
som felaktigt tilldelats IBA skulle fa ett ldgre referenspris &n vad bolaget
* har. Vid detta forhallande #r det inte visat att bolaget har lidit eller kan

komma att lida skada.

Sammanfattning
Bolaget har inte visat i mélet att det finns grund for ingripande. Ansékan

ska darfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1A)
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