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YRKANDEN M.M.

Landstinget Blekinge (landstinget) har genomfort en upphandling avseende
ultraljudsapparater for kvinnohédlsovard. Upphandlingen har genomforts
enligt LOU som ett Sppet forfarande. Under forutsittning att inkomna anbud
uppfyllde kraven i upphandlingsdokumentet avsags det anbud att antas som
var det f6r landstinget ekonomiskt mest fordelaktiga med hiansyn tagen till
viktade utvérderingskriterier enligt kravspecifikation, dédr det monetéra vér-
det for respektive utvirderingskriterium framgar. Vid anbudstidens utgéng
hade tva anbud inkommit, varav ett frdn Canon Medical Systems Sweden
filial (tidigare Toshiba Medical Systems Sweden). [ upphandlingsbeslut
angavs, avseende Canon Medical Systems Sweden filials anbud, att — vid
praktisk provning av offererad utrustning fann verksamheten att anbudet ¢j
uppfyller det obligatoriska kravet enligt punkt 2.1.15 i kravspecifikationen
pé att ”3D-unders6kningar skall kunna utféras i realtid (4D)”. I beslut den
16 november 2017 meddelades att ingen leverantdr antas och upphandlingen

far gbras om.

Canon Medical Systems Sweden filial (Canon) yrkar att forvaltningsrétten
ska forordna att landstinget vidtar réttelse pa sa sétt att Canon ska anses kva-
lificerad och att upphandlingsférfarandet ska fortgd med Canon som kvalifi-

cerad leverantor.

Landstinget bestrider Canons yrkande.

Vad parterna anfor

Canon anfbr bl.a. f6ljande. Landstinget har felaktigt bedomt att Canon inte

uppfyller samtliga skakrav och har ddrmed felaktigt diskvalificerat Canon i
upphandlingen.
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Landstinget har i sitt beslut uppgett att Canon inte uppfyller det obligato-
riska kravet i kravspecifikationen avseende att ”3D-undersokningar skall
kunna utforas i realtid (4D)” och har till sitt yttrande till forvaltningsritten
bifogat ett utldtande frén en Sverldkare som delvis deltog i utvirderingen.
Utlatandet fran utvédrderingen har forst i samband med skriftvéxlingen i ak-
tuellt mal kommit till Canons kénnedom. I det intyg landstinget fogat till sitt
yttrande har en &verldkare uttalat sig om sin upplevelse av Canons produkt
under utvirderingen. Hon har i sitt intyg bl.a. uppgett att hon under tvé
veckor testat produkten, halva tiden tillsammans med en representant frén
Canon och halva tiden pa egen hand, och att hon fétt upplevelsen att “det
slipade” och ddrmed inte fungerade i realtid. Hon har enligt egen uppgift
gjort ca 20 underskningar totalt och hon har pa tre av dessa bedomt att {or-

utsittningarna var goda for att fa fram en bra 3D/4D-bild.

Canon har noterat direkta felaktigheter om utvirderingen i intyget. Canons
produkt registrerar och sparar information om de undersokningar som utfors
och enligt denna information stimmer det bl.a. inte att nimnda Sverlidkare
har utfort 20 undersdkningar. Produkten &r vidare en teknisk avancerad ap-
parat som krédver kunskap for att kunna hanteras pa ett indamalsenligt sétt.
Overlikaren har under den tid apparaten testats, trots uppmaning till tele-
fonkontakt vid problem med apparaten, inte vid ett enda tillfélle kontaktat
Canon for att fa assistans. Canon gor ddrmed géllande att problemet &ver-
lakaren haft med att testa apparaten snarare handlar om ett handhavandefel
in ett fel med produkten, sérskilt med beaktande av att andra delar av utvir-
deringsgruppen har lyckats med 3D/4D-anvéndningen enligt intyg fran Ca-

nons representant vid underskningarna som utforts vid utvirderingen.

En upphandlande myndighet ska kunna forlita sig pé att uppgifter som avges
i anbud #r korrekta om det inte finns indikationer pé att s inte 4r fallet. Det
finns i forfragningsunderlaget inga uppgifter som tyder pa att kriteriet i

punkt 2.1.15 ska utvdrderas. Landstinget har inte haft skél att ifrAgasétta
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Canons intygande om att kravet i p 2.1.15 uppfylls. Landstinget har valt att
utvirdera Canons anbud och testat 3D/4D-funktionen. Genom att inte uppge
i forfragningsunderlaget att kravet i p 2.1.15 pa négot sitt ska kontrolleras,
genom att trots det kontrollera kravet, fastidn det inte funnits ndgon indikat-
ion pé att Canons produkt inte uppfyller kravet, och genom att endast kon-
trollera Canons anbud pa denna punkt har landstinget brutit mot principerna

om transparens och likabehandling.

Det rader, baserat pa vad som framkommit under utvarderingen av Canons
produkt, inte nagot tvivel om att Canon har den 4D-funktion som uppstélls
som krav i forfragningsunderlaget. Att en 4D-funktion inte alltid gér att an-
vénda beror pa att funktionen &r patientberoende. Bristen i form av att det
inte alltid gar att utfora undersdkningar i 4D finns pé alla produkter som har
en 4D-funktion, inte bara hos Canons produkt. Det dr ddrmed en brist man
far rdkna med nér man anvinder en produkt med en 4D-funktion och inte
négot som medfor att Canons produkt inte uppfyller kravet p4 att ha funkt-
ionen. Canons produkt ska ddrmed anses uppfylla kravet pa att utféra under-

sokningar i realtid, 4D.

Landstinget gor ena stunden géllande att p 2.1.15 &r ett kvalificeringskrav,
och i nésta stund att kravet ska kontrolleras med stéd av vad som framgér
om utvirderingen i forfragningsunderlaget. For det fall att kravetip 2.1.15
inte &r ett kvalificeringskrav utan en del av utvdrderingen &r det direkt fel-
aktigt att diskvalificera Canons anbud pa grund av vad landstinget har
kommit fram till i sin utvérdering dé landstinget inte har ndgon annan grund
for att diskvalificera Canons anbud. For det fall kravet i p 2.1.15 &r att anse
som ett kvalificeringskrav 4r det fel att utvdrdera kravet med héanvisning till

vad som framgér av forfragningsunderlaget om utvarderingsfasen.

Det avgorande for prévningen av den felaktiga diskvalificeringen &r inte hur

bra Canons produkt uppfattas av landstingets referensgrupp utan om Canon
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uppfyller de krav som stills i upphandlingen eller inte. Om Canon uppfyller
kraven har landstinget inte haft rétt att diskvalificera Canon. Det finns sile-
des inte ndgot mellanting dédr bedémningsutrymme finns for i vilken mén
resultatet &r tillfredstdllande, utan antingen uppfyller Canon kravet eller gor
man det inte. Canon vill 4ven podngtera att man under undersékningarna dér
Canons representant nirvarade inte fatt ndgon indikation pa att 3D/4D-

funktionen var undermalig.

For det fall landstinget inte hade diskvalificerat Canon hade Canon som
enda kvalificerade leverantér tilldelats kontraktet. Canon har darmed lidit

skada av landstingets felaktiga forfarande.

Landstinget anfor bl.a. féljande. Anledningen till att Canons anbud blev
forkastat dr sjukvardsverksamhetens beddmning att Canons offererade ult-
raljudsutrustning inte uppfyller det obligatoriska kravet i punkt 2.1.15 i for-
frigningsunderlagets bilaga 1 — Kravspecifikationen — om att 3D undersok-
ningar skall kunna utforas i realtid (4D). Den kliniska bedémningen baseras
pé resultat fran utrustningens praktiska provning. Canons péstiende om att
det inte framgar av forfragningsunderlaget att ndgon utvérdering avses att
goras avseende det obligatoriska kravet med punkt 2.1.1.15 &r direkt felakt-
igt. Det framgér tydligt att for vissa obligatoriska krav ... kommer utvirde-
ringen att baseras pa resultat och erfarenheter som framkommit vid provning
av produkten...”. En upphandlande myndighet behover dock inte dberopa
sin undersokningsplikt i forfragningsunderlaget for att kunna kontrollera
anbudens skakravsuppfyllnad. En upphandlande myndighets kontrollskyl-
dighet ska betraktas som en integrerad del av ett upphandlingsférfarande.
Landstinget motsétter sig dérfor Canons péstdende om att den upphandlande
myndigheten har brutit mot principerna om transparens och likabehandling

genom att “olovligen” kontrollera huruvida ett obligatoriskt krav dr uppfyllt.
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Vid den praktiska provningen av den av Canon offererade ultraljudsappara-
ten har sjukvéardsverksamheten upptéckt att utrustningens funktion for
3D/4D-undersdkningar dr undermélig da utrustningen inte har lyckats fram-
stilla godkinda 3D/4D-bilder trots verksamhetens upprepade forsok. Ca-
nons anbud blev ritteligen forkastat med anledning av att kravet pa 3D/4D-
funktion var stillt som ett obligatoriskt krav i upphandlingens forfragnings-

underlag.

Det rader meningsskiljaktigheter betréffande bedomningen av vad ett for-
vintat 3D/4D-undersdkningsresultat betyder for upphandlingens referens-
grupp jimte anbudsgivaren. Aven de sex stycken undersdkningar, som Ca-
nons representant i sitt utldtande bedomer ha gett gott till férvéntat resultat,
bedomdes som undermaliga av referensgruppen vid utprovningen av Ca-
nons ultraljudsapparat. Denna bedémning grundar sig inte bara pé utrust-
ningens efterslipning vid bildbearbetningen, utan beror ocksé pa utrustning-
ens upplevda bildkvalitet som, enligt referensgruppens redovisning, dr
sdmre dn hos Kvinnoklinikens befintliga ultraljudsutrustning. Ultraljudets
underméliga bildkvalitet géller huvudsakligen 3D- och 4D-undersdkningar,
da stillbilderna vid 3D-undersékningar har en betydligt simre bildupplos-
ning 4n landstingets befintliga utrustning, medan vid 4D-undersékningar 4r
den presenterade videofilmen ocksa hackig vilket medfor att utrustningens
3D/4D-funktioner inte kan anviéndas i kliniskt syfte i samma utstrickning

som det befintliga ultraljudet.

Bedomningen avseende den i forfragningsunderlaget efterfragade funktion-
aliteten hos Canons offererade ultraljud har gjorts av medicinsk personal
med omfattande arbetslivserfarenhet, bl.a. dverldkare som har genomfort
otaliga ultraljudsunderstkningar i sina karridrer och som vél kinner f6rut-
sdttningarna for en lyckad 3D/4D-undersokning. De brister som upptécktes
vid den praktiska provningen av Canons ultraljudsapparat kan dérfor inte

tillskrivas referensgruppens felbeddémning av forutséttningarna for en lyckad
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undersdkning eller ett felaktigt och/eller icke-optimerat handhavande. Med
anledning av Canons ultraljudsutrustnings utprovningsresultat samt upp-
handlingens forvintningar som utgér fran den driftsikerhet som Kvinnokli-
niken upplever med den nuvarande ultraljudsutrustningen, star landstinget
fast vid sin bed6mning att prestandan hos Canons offererade utrustning &r
oacceptabelt 14g och saledes kan utrustningen inte producera kliniskt god-

tagbara resultat fran utférda 3D/4D-ultraljudsundersékningar.

Landstinget har tillimpat en sa kallad ”funktionell (6ppen) utvarderingsmo-
dell” dar utvidrderingskriterierna omfattar flera olika generella aspekter som
har betydelse f6r anvindarna. Bl.a. utrustningens allménna funktion, anvén-
darvinlighet, uppldsning med flera, som det framgér av kriteriepunkt 3.1.3 i
bilaga 1 — kravspecifikation. Kvinnoklinikens personal fick en indikation pé
att utrustningens 3D/4D-funktionalitet ar bristfillig forst i samband med
utvirdering av de uppstillda kriterierna i kravspecifikationens kapitel 3,
vilket i sin tur resulterade i att Canons anbud forkastades. Provning av den
omstridda kravpunkten 2.1.15 i forfrdgningsunderlagets kravspecifikation
initierades forst efter att landstinget fick indikationer pa att uppgifterna som

Canon angivit i sitt anbud inte &r helt korrekta.

Landstingets beslut att férkasta Canons anbud har inte i ndgot hénseende
brutit mot LOUs principer om transparens och likabehandling. Landstinget
hade ritt att prova anbudets uppfyllnad av de obligatoriska kraven som
stilldes i upphandlingen. Canons anbud uppfyllde inte samtliga obligato-
riska krav enligt upphandlingens forfrédgningsunderlag och blev darfor rétte-

ligen forkastat.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Av 4 kap. 1 § LOU framgar att upphandlande myndigheter ska behandla
leverantorer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sdtt samt genomftra
upphandlingar pa ett 6ppet sitt. Upphandlingar ska vidare genomforas i en-

lighet med principerna om Smsesidigt erkdnnande och proportionalitet.

Av 20 kap. 6 § LOU framgér att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot ndgon av de grundldggande principerna i 4 kap. 1 § eller nadgon
annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantdren har
lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska
goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse har gjorts. For att ett
ingripande ska bli aktuellt kréivs ocksa att sokanden kan visa att han lidit
eller kan komma att lida skada pa grund av att den upphandlande myndig-

heten brutit mot LOU.

Utredning i malet

[ malet finns ett intyg av 6ver12’ikare_id Kvinnokliniken
Blekingesjukhuset Karlskrona. Av intyget, som &r ingivet av landstinget,
framgér att_ har testat den av Canon offererade ultraljuds-
utrustningen. éverlﬁkare_anfﬁr i intyget att utifrin de

genomfdrda testerna av ultraljudsmaskin Aplio 1700 kan utrustningen inte
anses uppfylla kravet under punkten 2.1.15 i Kravspecifikationen, dvs. ”3D-

undersdkningar skall kunna utforas i realtid (4D)”.
Forvaltningsrdittens bedomning
Fragan i mélet &r om landstinget har brutit mot ndgon av de grundliggande

principerna i 4 kap. 1 § LOU eller nagon annan bestimmelse i denna lag och

i s4 fall om detta medfort att Canon lidit eller kan komma att lida skada. I en
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dverprovningsprocess giller som huvudprincip att den part som gor géllande
att en upphandling &r felaktig pa ett klart sétt ska ange vilka omsténdigheter
talan grundas pa. Det dr sdledes Canon som har att visa att landstinget har
brutit mot de grundldggande principerna eller ndgon annan bestimmelse i

LOU och att Canon har lidit eller riskerar att lida skada till foljd av detta.

Av forfragningsunderlagets punkt 2.1. framgar att forfragningsunderlaget
med bilagor innehaller ett antal krav som &r obligatoriska och att forutsétt-
ningen for att ett anbud ska kunna prévas, utvirderas och antas &r att dessa

krav dr uppfyllda.

Av kravspecifikationen p. 2.1.15 framgar att ”3D-understkningar skall
kunna utféras i realtid (4D)”.

Av forfragningsunderlagets punkt 4.1.1 framgér bl.a. f6ljande. “Den upp-
handlande myndigheten kommer att utse en projektgrupp som utvirderar om
de offererade produkterna uppfyller stillda krav och kriterier i bifogad krav-
specifikation baserat pd anbudsgivarens svar. Fér vissa krav och kriterier
kommer utvérderingen att baseras pa resultat och erfarenheter som fram-
kommit vid provning av produkten och/eller resultat frén referenser.” Under
samma punkt framgar vidare att “Provning kommer att genomforas hos
Landstinget Blekinge, pd sjukhuset i Karlskrona, under perioden vecka 35-
39..7

Av upphandlingsbeslut framgar angéende Canons anbud att — vid praktisk
provning av offererad utrustning fann verksamheten att anbudet ej uppfyller
det obligatoriska kravet enligt punkt 2.1.15 i bilaga 1 — Kravspecifikation,
pa att ”3D-understkningar skall kunna utféras i realtid (4D)”.

Vid 6verprévning har forvaltningsrétten att utga fran att den upphandlande

myndigheten sjdlv har bast forutsittningar att utvérdera anbuden. Den upp-
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handlande myndigheten maste ges visst utrymme vid bedémningen och ut-
vérderingen av anbuden under forutséttning att det sker pa objektiva grunder
inom ramen for forfragningsunderlaget. Endast om det framgér att den upp-
handlande myndigheten tagit ovidkommande hénsyn eller patagligt avvikit
fran de kriterier som angivits i forfragningsunderlaget kan det bli aktuellt att
ingripa mot upphandlingen p4 denna grund (jfr Kammarrétten i Sundsvall,

dom den 5 juli 2010, méal nr. 985-10).

Forvaltningsritten konstaterar att det framgatt av forfragningsunderlaget att
landstinget genom en projektgrupp kommer att utvérdera om de offererade
produkterna uppfyller stillda krav och kriterier i bifogad kravspecifikation
baserat pa anbudsgivarens svar. Forfragningsunderlaget har enligt forvalt-
ningsrittens mening varit transparent och forutsdgbart i denna del. Canon
har i sitt anbud angett att kravet att 3D-undersdkningar ska kunna utforas i
realtid (4D) dr uppfyllt. Darmed har anbudet kvalificerat sig vidare till prov-
ning av produkten. Vid provning av produkten har bl.a. 6verlékare Pernilla
Engstrom ansett att, utifrdn de genomforda testerna av ultraljudsmaskin
Aplio 1700, utrustningen inte kan anses uppfylla det aktuella obligatoriska
kravet att 3D-undersdkningar ska kunna utforas i realtid (4D). Landstinget
har vid utvérderingen séledes provat Canons offererade produkt och funnit
att den inte uppfyller deras obligatoriska krav. Den upphandlande myndig-
heten far anses sjdlv ha bést forutséttningar att utviardera anbuden. Forvalt-
ningsrétten anser inte att landstinget sammanblandat omstdndigheter hinfor-
liga till kvalificeringsfasen med anbudsutvérderingen pé ett sitt som strider
mot LOU. Forvaltningsritten konstaterar vidare att det i mélet inte har
framkommit att landstinget frAngatt de kriterier som anges i forfragningsun-
derlaget eller gétt utanfor ramen for forfragningsunderlaget vid kvalificering

eller vid utvdrdering av anbuden.

4744-17
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Sammanfattningsvis har Canon enligt forvaltningsrittens bedémning inte
visat att landstinget har genomf6rt upphandlingen i strid mot de grundlég-
gande principerna eller nigon annan bestdimmelse i LOU. Canons ansdkan

om &verprovning ska ddrmed avslas.

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

Kristina Jonsson

rddman

Foredragande: Susanne Rehnstrém
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill éverklaga forvaltningsrittens
avgorande ska skriva till Kammarritten 1
Jonkoping. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till férvaltningsritten.
Adressen till forvaltningsritten framgar av
avgorandet.

Overklagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av avgorandet. Om avgor-
andet har meddelats vid en muntlig férhand-
ling, eller det vid en sddan forhandling har
angetts nir det kommer att meddelas, ska
dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag som avgorandet med-
delades. For offentlig part riknas tiden for
6ver-klagande alltid frin den dag avgorandet
meddelades.

Om sista dagen for overklagandet infaller pa
lordag, sondag eller helgdag, midsommar-
afton, julafton eller nyirsafton ricker det att
skrivelsen kommer in nasta vardag.

Provningstillstand i kammarratten

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammatratten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten lamnar provnings-
tillstind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten
av det slut som forvaltningsritten har
kommit till,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas

gar att bedoma riktigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit till,

3. det ar av vikt for ledning av
rattstillimpningen att 6verklagandet provas
av hogre ratt, eller

4. det annars finns synnerliga skal att prova
6verklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens avgorande fast. Det ar
darfor viktigt att det klart och tydligt framgar
av 6verklagandet till kammarritten varfér man
anset att provningstillstind bor meddelas.

Overklagandets innehall

Skrivelsen med 6verklagande ska innehalla

1. Klagandens person- eller organisations-
nummer, postadress, e-postadress och
telefonnummer till bostaden och mobil-
telefon. Aven adress och telefonnummer
till arbetsplatsen ska anges, samt eventuell
annan adress dar klaganden kan nas for
delgivning.

Om klaganden anlitar ombud, ska om-
budets namn, postadress, e-post-adress,
telefonnummer till arbetsplatsen och
mobiltelefonnummer anges.

Om samtliga ovan nimnda person- eller
adressuppgifter har limnats tidigare i
malet och fortfarande ir aktuella behover
de inte uppges igen. Om nidgon uppgift
dndras, ska dndringen utan drojsmal
anmalas tll kammarritten.

2. uppgift om det avgérande som Sver-
klagas — forvaltningsrittens namn, mal-
nummer samt dagen for avgorandet,

3. de skal som klaganden anger till stod for
en begiran om provningstillstind,

4. den dndring av férvaltningsrattens
avgorande som klaganden vill fa till stind,

www.domstol.se
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5. de bevis som klaganden vill aberopa och
vad han/hon vill styrka med varje sarskilt

bevis.

Forts. nista sida

Avtal fore laga kraft i vissa mal

I vissa mal far avtal slutas innan tiden {or
overklagande av rattens avgérande har 16pt ut.
Detta giller mal om 6verprévning enligt

¢ lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjanster,

o lagen (2011:1029) om upphandling pa
forsvars- och sikerhetsomridet,

¢ lagen (2016:1147) om upphandling av
koncessioner,

¢ lagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling, eller

¢ lagen (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gatt frin det att ritten avgjort milet eller upp-
havt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir
avtal slutas omedelbart. Ett 6verklagande av
rittens avgorande fir inte prévas sedan avtal
har slutits. Fullstindig information finns i

16 kapitlet 1 de ovan fyra forstnimnda lagarna
och i 20 kapitlet i de tvé sistnimnda lagarna.

Ytterligare information

Behéver ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan ni vinda er till férvaltnings-
ratten.

www.domstol.se








