FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr
I UPPSALA 2010-11-24 479510
Meddelad i EhKONKURRENSVERKET
Uppeale 2011 -03- 2 2
. Avd
SOKANDE Dnr
Varian Medical Systems International AG Doss AKD

Ombud: Advokaterna Johan Carle och Tomas Kjellgren samt jur. kand.
Sven Vaxenbick

Mannheimer Swartling Advokatbyrd AB

Box 1711

111 87 Stockholm

MOTPART
Kommunalférbundet Avancerad Stralbehandling, 222000-2097

Ombud: Advokaterna Anders Norlander och Sandra Branstad
Ramberg Advokater AB

Box 7531

103 93 Stockholm

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

DOMSLUT

Forvaltningsritten avslar ansékan om 6verprovning.

Forvaltningsrittens interimistiska beslut den 23 juni 2010 upphor harmed

att gilla.

Dok.1d 15450

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 1853 Kungsgatan 49 018-16 73 00 018-16 73 43 méindag — fredag
751 48 Uppsala E-post: forvaltningsratteniuppsala@dom.se ~ 08:30-12:00

13:00-16:30



FORVALTNINGSRATTEN DOM
1 UPPSALA

- INNEHALLSFORTECKNING

BAKGRUND OCH YRKANDEN 4
BOLAGETS TALAN wd
Viktning av utvarderingskriterierna. ........cooeveveoiniiiniciiicincnniiicneee, 4
Utvirderingsmodellens forméga att identifiera det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet ........oooiiiiiiiiiiiiie s 7
Utvirderingsmodellens oforutsebarhet...........coccoovviiiiiniiiiniinn. 9
IBA:s uppfyllande av skall-krav.........cccccoiviiniinnnicin, 13
Felaktig utviirdering av anbuden ..........ccocceereeieviirnceneeiineninnnneneecneenane 14
UtvarderingsKriterium 2........coevvuiriiiiiiieiiececrereeceeeeereeeneceneenvens 16
Utvarderingskriterium 3.......ocovveevaiiiimoninniinnciiencenenns 16
UtvarderingsKriteritm 4........ccoeeoiiiieiciecteeeecre e et e e seessencnne 17
UtvarderingsKriteritm S...oooieaiiieiiieieeiie ettt crreeseseeeeeeeeenns 18
UtvArderingsSKIiterium 7. .. i e e eeiieer oo enicmeeee e ceeserrecessneenenae s 19
Utvarderingskriterium 8........ccoooiiiiiiiiiiiiiiiiiiercereeee e 19
Utvirderingskriterium 9......c..ccoovviiiiieiiincnirecieccnte e eneeeeeeens 19
Utvidrderingskriterium 13....cc.ccoiiiiiiiirieiiireeenicne et 21
Utvirderingskriterium 18.........coeoreiieiirriirceeceieseieeceeieecereeeeeeneens 21
Utvirderingskriterium 19 . ..ot ctensrccecre e 21
Utvirderingskriteriam 21 .......occooroiviiiiinniiieiienieesccceeccene et s neeens 22
Utvirderingskriterium 22........cooceeviieireanmnniincninriesisincsnvesescsesesnne 22
Utvirderingskriteritm 38.......coooiiiriiiiiiiiieiiine e ceree e 22
Kommunalfsrbundets kontakter med IBA ......c..occoiviiiiiiiiiciincnn. 24
Annonseringen av upphandlingen .........cccccovvevcveirnnnncnccnn, 25
SKAdErekVISIEEL ... eeeeeeieiieeeeee ettt ce et ts e eann s s 28
KOMMUNALFORBUNDETS TALAN 29
Viktning av utvirderingskriterierna.........coceeveeeeeeverccecovenrennenenceceenee. 30
Utvirderingsmodellens formaga att identifiera det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet .......ccoooeiiiiiiiiiiiiicc e 32
Utvirderingsmodellens of6rutsebarhet.......c.cooicoviiininniciiniccciennnes 35
IBA:s uppfyllande av skall-krav ..., 38
Utvirdering av anbuden........c.cocerieraiienineciinicenrineecree e cseressnssesenes 40
Utviérderingskriterium 2, 3, 4, 18 m.fl. ..o 41
UtvirderingsKriteritm 3......coocciiiiirierinirenee e cieierceanee s 42
Utvirderingskriterium 4.........coooevieerniernieeeieere e eeeeeceseeereesneennens 42
Utviérderingskriterium 5, 13 0ch 22...coooiiiiiiiiieriiieerieecerceeceeeeeen 42
UtvarderingsKriteritm 7.......ccocviceimnierimnreincrreeceanie e cnceseesnenans 44
Utvirderingskriterium 8...........ccocccriimniriviiincnnvcrersnnriinenicsnean 44
Utvarderingskriteritmn 9.........ocoeiiiiiiiiiiiiriiecieesence e ceeerercrere s 44
Utvirderingskriterium 18........occvvoiiriiirierienerieeccceeceeeieecerecseecneens 45
Utvirderingskriterim 19......cocooiiiiiiiiiieiiieit ettt neeeseee e 45
Utvirderingskriterium 21.....ccccoiiiiiiiiriinieeceeicnnrecneerecereseeesenenens 45
Utvirderingskriterium 38......c..cooiiiiiriiiniiniviiiien e cniessseeens 46
Kontakterna med IBA ..ottt sneeans 46

Annonseringen av upphandlingen ... 47

4795-10

2



FORVALTNINGSRATTEN DOM
I UPPSALA

DOMSKAL..ouctnermmsissnsmsesssssssessssssssssssssssessesssssssesssssssessassssssssasssssssones 48
Tillimpliga bestimmelser M. covvivorrnaviereninensensrenininsescennsena. 48
Utredningen i malet.......cccoveerervenrineens . cresnenees S0
Forvaltningsriittens DedOmMming .....eeceeervcernniirisnncnnssnrnsessininiensnsennes 54
ANNONSEIINZETI...eeeieeiieieeeeeie et eer e eeeerveessaeeseensnebeesnveesseanseesnves DD
Viktning av utvarderingskriterierna..........ccccoceveiniinininniinceen 55

Fraga om utvirderingsmodellens forutsebarhet samt om modellen ar
dgnad att identifiera det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet ............57
Uppfyllande av skall-krav...........cccccooiiiiiii 60
ULVARAETIIEZEN «oneeeieeiieiceet ettt et et sen e bttt et e e 61
Begreppet *clinical Setting’..........cccvveeeericnencncere e 62
Utvirderingskriterium 3.......cooovivriiiiiiiecnenceneene et 63
UtvarderingsKriterium 4..........cccocereiiiiionneineeniecnc e 64
UtvarderingsSKriteritm S......coooveieeiiiierireniec et e e e 65
UtvarderingsKriterium 7..o.ooreveineiriceinninerircennr e ssn e e e 65
Utviarderingskriterium 8........ccooooveoiioiiiinencnccecec e 66
UtvarderingsKriterium 9............ccccoariiiiniiiiniinecceeee e 66
Utviarderingskriterium 13, ...t 67
Utvarderingskriterium 18.......cocooiiiiiiiiiicc e 67
Utvarderingskriterium 19.......ccocooiiiioiioiinie e 68
Utvarderingskriterium 2 1. ..cooooviiiiiiiiiiiincin et 69
Utvarderingskriterium 22..........cccooviiiiiiiiiiiiiiniiiiceinescneene 69
Utvirderingskriterium 38........coooiiiiiiiiiieiiere e 69
IBA:s offererade tillganglighet..........c..ccooviimiiiiiinie 70
Kommunalforbundets kontakter med IBA ........ccooooinvmniiniceninininnen, 71

KA ETE K VISIEET . cn e ee e e ee et ee e e e resesenaeasenereetreeeeneeraersecnane 71

4795-10

3



4

FORVALTNINGSRATTEN DOM 4795-10
I UPPSALA

BAKGRUND OCH YRKANDEN
Kommunalférbundet Avancerad Strélbehandling (Kommunalférbundet)

genomfor en upphandling avseende protonterapiutrustning (Particle Thera-

py Facility), KAS 2010-002.

Varian Medical Systems International AG (bolaget) begir 6verprévning
av Kommunalforbundets upphandling och yrkar att upphandlingen ska
réttas alternativt goras om. Till stod for sin talan anfor bolaget bl.a. f6ljan-
de. Kommunalforbundet har brutit mot den EU-réttsliga likabehandlings-
principen och principen om transparens och diarmed dven mot 1 kap. 9 §
LOU. Som en foljd 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 utvérderingskriterierna

[ artikel 53.2 i direktiv 2004/18/EG (upphandlingsdirektivet) anges att om
tilldelning av kontrakt sker pa grundval av det ekonomiskt mest fordelakti-
ga anbudet ska den upphandlande myndigheten i meddelandet om upp-
handling eller i férfragningsunderlaget ange hur de olika utvérderingskrite-
rierna kommer att viktas inbordes vid bedémningen av vilket anbud som &r
det ekonomiskt mest fordelaktiga. Angiven artikel implementerades i
svensk lagstiftning 2008. Denna fordndring innebar, till skillnad mot tidi-
gare ordning, att ett krav pd att ange utvirderingskriteriernas relativa in-
bordes betydelse infordes i LOU. Av EU-domstolens praxis foljer 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 leverantorer som dverviger att lamna anbud och styrande for ut-
formningen av sddant anbud. Kravet pa inbordes viktning av utvérderings-

kriterierna innebdr ett krav pa att ange procentuell viktning eller, alterna-
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tivt, som andelar av ett annat utvarderingskriterium. Detta framgar av savil
forarbetena till LOU som forarbetena till upphandlingsdirektivet. Inte i
négon av dessa killor anges att inbérdes viktning av utvirderingskriterier
kan ske pa nagot annat sétt &n genom procentuell viktning eller som ande-

lar av ett annat utvérderingskriterium.

Kommunalforbundet har varken procentuellt viktat utvirderingskriterierna
inbordes eller angivit dessa som andelar av ett annat utvérderingskriterium.
Den av Kommunalférbundet valda utvérderingsmodellen innebér att utvir-
deringskriteriernas betydelse i anbudsutvirderingen anges i monetiira ter-
mer, vilket innebdr att utvdrderingskriteriernas inbérdes vikt varierar bero-
ende pa de anbud som inkommer i upphandlingen. Ju hogre anbudspris
desto hogre vikt far pris jamfort med kvalitet i utviarderingen. En sadan
utformning av utvirderingsmodellen innebir att utvirderingskriterierna
inte viktas inbdrdes och medfor att anbudsgivarna av utvirderingsmodellen

inte kan utldsa hur utvarderingskriterierna forhéller sig till varandra.

Utvérderingsmodellen bryter mot upphandlingsdirektivets och LOU:s defi-
nition, att utvarderingskriterierna endast kan viktas i termer av procenttal
eller som andelar av ett annat utvirderingskriterium. Utvarderingsmodellen
ar darfor inte godtagbar. Franvaron av procentuell viktning eller angivande
av utvirderingskriterier som andelar av ett annat utvirderingskriterium 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 utvdrderingskriterierna som de facto
kommit att vaga tyngst och hur utvirderingskriterierna i upphandlingen

viktas i forhallande till varandra.

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

ska ses mot bakgrund dels av att kriterierna i den i det mélet aktuella ut-
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virderingsmodellen var inbdrdes viktade genom angivande av procenttal,
dels av att det inte fanns nigot krav pa inbordes viktning i 1992 ars LOU.
For det andra framgéar av bilaga A till kammarrittens dom, dvs. ldnsrittens
dom, att kriterierna avseende kvalitet hade givits en viktfaktor i procent. I
den di aktuella utvdrderingsmodellen var delkriterierna inbordes viktade
genom angivande av procenttal, dessutom hade den upphandlande myn-
digheten dir preciserat vad som krivdes av ett anbud for att n upp till be-
tygen Bra och Mycket Bra. Den utvirderingsmodell som Kommunalfor-
bundet tillimpat i upphandlingen &r saledes en annan &n den som tilldimpa-
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 kammarrittens mal saknar relevans
eftersom det, som angivits ovan, avsag en annan utvirderingsmodell dn
den som #r aktuell i upphandlingen, vilken helt saknar inbdrdes viktning

med angivande av procenttal eller andelstal.

I upphandlingen har utvirderingskriterierna inte asatts nagon inbordes vikt,
varken procentuellt eller som andelar av andra kriterier. Savitt avser pris-
kriteriet anges i forfragningsunderlaget endast vad som ska medriknas i
detta. Det #r forst efter det att anbudsutvirderingen dr genomford som det
gar att se hur utviirderingskriterierna kom att viktas inbordes. Det 4r emel-
lertid inte forenligt med LOU och EU-rétten, som kréver att viktningen
anges i upphandlingsannonsen eller i forfragningsunderlaget och sdledes
innan anbudsutvirderingen. Kommunalférbundets pastaende att leverantd-
rerna sjilva skulle ha kunnat utrikna utvirderingskriteriernas inbordes
viktning saknar dirfor relevans. Hirtill kommer att den inbordes viktning-
en aldrig kommer att vara densamma for samtliga anbudsgivare med den
av Kommunalfsrbundet tillimpade modellen. Kommunalforbundets utvér-
deringsmodell utgér ett otillatet alternativ till inbérdes viktning och angi-
vande av kriterierna i fallande prioritetsordning. Alldeles oavsett om

Kommunalférbundet anser att modellen 4r férutsebar medger varken LOU
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eller EU-ritten att kravet pa inbordes viktning av utvirderingskriterierna

frangas pa det sétt som skett.

I forfragningsunderlaget anges endast att anbudsgivarnas offererade priser
kommer att riknas upp med vissa kvalitetsprispaslag. Detta innebir att den
vikt som utvarderingskriterierna far i utvirderingen &r beroende av vilket
pris de respektive anbudsgivarna offererat. Exakt samma kvalitetsuppfyll-
nad leder séledes till olika viktning av kvalitetskriterierna och pris beroen-
de pa vilket pris anbudsgivarna har offererat. Att som Kommunalférbundet
gjort ge utvirderingskriterierna B och C monetira virden och lita utviirde-
ringskriteriernas viktning i forhallande till pris variera beroende pé de an-
bud som inkommer dr nagot helt annat &n att pa forhand ange utvirde-
ringskriteriernas inbordes viktning. Det som f6ljer av upphandlingsdirekti-
vet &r att utvarderingskriterierna, t.ex. pris och kvalitet, ska viktas och att
det viktningsforhallandet ska vara konstant och samma for samtliga an-
budsgivare genom hela upphandlingen. S& 4r emellertid inte fallet i upp-

handlingen.

Alla resonemang av innebdrd att utviarderingsmodellen i upphandlingen
uppfyller kraven i LOU och upphandlingsdirektivet forutsitter dels att det
uttryckliga lagkravet pa inbordes viktning inte innebér just ett krav pa in-
boérdes viktning, dels att utvérderingsmodellen i upphandlingen dr transpa-
rent trots att det inte ens av modellen framgar vilken inboérdes vikt olika
utvirderingskriterier har i forhallande till varandra. Enligt bolagets mening

ar det inte en rimlig tolkning.

Utvirderingsmodellens forméaga att identifiera det ekonomiskt mest férdel-

aktiga anbudet

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

ar, integration och programvara. Det sistndmnda utvirderingskriteriet har

4795-10
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38 underkriterier. Savitt géller utvirderingskriterium B innebir Kommu-
nalférbundets valda utvirderingsmodell att varje procentenhet, dvs. oavsett
om det ror 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 utvdrderingskriterium
C innebir den av Kommunalférbundet valda utvidrderingsmodellen att var-
je podng under max poidng medfor samma kvalitetsbristpéslag, dvs. oavsett
om den bristande po#ngen ir hinforlig till ett underkriterium rérande t.ex.

servicebehov, reservdelar eller prestanda.

Det saknas séledes samband mellan det monetira kvalitetsbristpaslaget och
den verkliga merkostnad som eventuella kvalitetsbrister innebér for myn-
digheten. Eftersom saddant samband saknas formar inte den aktuella utvér-
deringsmodellen att identifiera det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet i
upphandlingen. For att ett samband ska finnas mellan det monetira kvali-
tetsbristpaslaget och den verkliga merkostnad som eventuella kvalitetsbris-
ter innebdr krivs att kvalitetsbristpaslaget motsvarar den verkliga merkost-
naden. Det #r orimligt att ge samma monetéra paslag mekaniskt oavsett
vilken kvalitetsbrist det 4r fraga om. Ett exempel pa detta &r att det maxi-
mala kvalitetsbristpdslaget avseende utvirderingskriterierna 21 och 22,
rorande stralningsdos och bestralningstid, vars betydelse dr avgorande for
om offererad utrustning kan uppna sa kallad clinical setting och ddrmed
behandla patienter 4r detsamma som det maximala kvalitetsbristpaslaget
avseende utvirderingskriterierna 33 och 34. Kriterium 33 uppstéller i allt
visentligt krav pa fungerande programvara som utgor standard i branschen
och kriterium 34 uppstiller krav pa programvarans funktionalitet som &r
given. Det #r en stor skillnad, ur ett merkostnadshinseende, mellan 4 ena
sidan utvirderingskriterierna 21 och 22 samt 4 andra sidan utvirderingskri-
terierna 33 och 34 eftersom forstnimnda par kriterier 4r betydligt svarare
att uppfylla 4n de sistnimnda kriterierna. Det 4r saledes 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 storre kvalitetsbristpaslag 4n samma bristande poéng

4795-10
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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 p& grund-
val av det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, far vélja ut de utvirde-
ringskriterier myndigheten vill ldgga till grund f6r tilldelningen. Det géller
dock under forutsittning att de valda utvérderingskriterierna ar dgnade att
faststilla vilket anbud som 4r det ekonomiskt mest fordelaktiga. Av EU-
praxis foljer vidare att utvarderingskriterier ska ha ett samband med f6re-
malet for upphandlingen. Att ett samband finns mellan de monetéra virden
som Kommunalforbundet tilldelar utvarderingskriterierna och den verkliga
merkostnad som eventuella kvalitetsbrister innebér for myndigheten maste
vara ett minimikrav for att utvirderingskriteriernas betydelse ska kunna

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

Utvirderingsmodellens oforutsebarhet

Regeringsrittens uttalande i RA 2002 ref. 50 om forfrigningsunderlagets
utformning innebér att om det inte kan utlédsas av forfragningsunderlaget
vad den upphandlande myndigheten kommer att tillméta betydelse vid an-
budsutvirderingen har de gemenskapsrittsliga principerna inte iakttagits.
EU-domstolen har vidare framhallit att det f6ljer av principen om likabe-
handling av ekonomiska aktorer och skyldigheten att mojliggora insyn att
potentiella anbudsgivare, nir de utformar sina anbud, ska underrittas om
samtliga uppgifter som den upphandlande myndigheten kommer att beakta
for att vilja ut det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet och om deras vikt

i forhallande till varandra.

I forfragningsunderlaget har bland annat foljande angetts rorande bedom-
ningen av utvirderingskriterierna:
Nir en kvalitetsskala tillimpas, kommer en panel med interna ex-
perter att utvirdera posten pa en sexgradig skala fran vitsorden Da-

lig, via Svag, Godtagbar, Bra, Mycket bra och Utmarkt.
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Kommunalférbundet har anvént sig av den ndmnda kvalitetsskalan vid
bedémningen av 26 av de 38 utvirderingskriterierna. Det framgér inte i
forfragningsunderlaget vad Kommunalforbundet avser med de olika be-
greppen, dvs. vad som krivs for att erhélla en viss podng. Det framgér sa-
ledes inte vad skillnaden mellan t.ex. Dalig och Svag ir, eller mellan God-
tagbar och Bra, eller mellan Mycket bra och Utmiérkt. Det &r, utifrin dessa
uppgifter i forfragningsunderlaget, om&jligt f6r en anbudsgivare att pa for-
hand bilda sig en uppfattning om pé vilka grunder poingséttningen av kva-
litet kommer att ske. Bolaget far framhalla att oklara forutséttningar for
utvirderingen av kvalitet inte bara leder till osdkerhet om hur anbudsgivar-
na ska utforma sina anbud med avseende pa kvalitet, utan dven innebér en
osidkerhet vid anbudsgivarnas kalkylering av anbudspriset. Det beror p4 att
anbudsgivarna, som inte pa forhand kan bilda sig en uppfattning om hur
Kommunalforbundet kommer att utvérdera offererad kvalitet och hur den-
na forhéaller sig till konkurrenternas kvalitet sdsom den 4r allmént kind,
inte kan beddma vilket pris de bor offerera for att ha forutséttningar for att
vinna upphandlingen. Forfragningsunderlagets otydliga formulering har
inneburit att anbudsgivarna inte pa forhand kunnat bedéma vad Kommu-
nalforbundet tillmiter betydelse vid anbudsutvirderingen. Utvéarderingskri-
terierna har saledes inte varit utformade pa ett klart och tydligt sétt som
mdjliggjort att alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla anbuds-
givare kunnat tolka kriterierna pa samma sétt. Kvalitetsskalan ger inte né-
gon som helst ledning for hur en anbudsgivare ska utforma sitt anbud for
att erhalla maximal poing. Bolaget har, med utgangspunkt i forfragnings-
underlaget, ldmnat ett anbud som sévitt bolaget pa forhand kunnat bedéma
skulle komma att tilldelas maximal posng. 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 lagre poiéng
pa vissa kriterier sa hade bolaget sjélvfallet beaktat detta vid sin prissitt-

ning.

Av rittspraxis foljer att alltfor allmént hallna riktlinjer f6r podngséttning

strider mot principerna om transparens och likabehandling eftersom de ger

10
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den upphandlande myndigheten ett alltfor stort utrymme for fri provning.
Enligt bolagets mening 4r Kommunalférbundets utvéarderingsmodell ofor-

utségbar i sddan utstriackning att den star i strid med LOU och EU-rétten.

Aven om foremalet for upphandlingen 4r hogteknologiskt har Kommunal-
forbundet haft att uppstilla tydliga funktionskrav och forutsebara riktlinjer
for anbudsutvirderingen. Kraven pé forfragningsunderlaget blir inte ldgre
pé grund av att foremalet for en upphandling &r hégteknologiskt. En upp-
handlande myndighet har en skyldighet att vara tydlig och transparent dven
om detta skulle medfora en anstringning for den upphandlande myndighe-
ten. Kommunalforbundets pastaende att en matematisk dversittning av en
fragestillning kan bli komplicerad medfor inte heller att kravet pa tydlighet
kan fringas. Enligt bolagets mening krévs inte nadgon stor anstringning
fran Kommunalforbundets sida att pa férhand, pé ett transparent sitt, be-
skriva hur man avsag att utviardera anbuden savitt giller utvirderingskrite-

rium C.

Kommunalforbundet anger att skillnaden i podngsittning for underkriteri-
um 7, mellan IBA och bolaget, ligger i lingden pé anbudsgivarnas redogé-
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 priglat de principer for podng-
sattning som Kommunalforbundet tilldimpat har inneburit bade att det varit
svart for anbudsgivarna att utforma konkurrenskraftiga anbud och 6ppnat

upp for godtycklighet och subjektivitet vid anbudsutvérderingen.

Utvarderingskriterium 19 har varit oklart fér anbudsgivarna och den tillde-
lade poéngen har inte kunnat forutsdgas. Det kan inte heller utifran utvir-
deringsprotokollet forstas varfor anbudsgivarna erhallit sina podng. Sa har
t.ex. IBA och Sumitomo erhéllit samma po#ng trots att varken Sumitomos
utrustning dr CE-mérkt eller Sumitomo kan visa funktionalitet i clinical
setting. Detta visar att anbudsutvédrderingen priglats av fri provningsrétt

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

Anbudsgivarna har visserligen ként till den maximala podng som kan er-
héllas for de olika utvirderingskriterierna men eftersom forfragningsunder-
laget inte anger vad som krévs for att erhalla viss podng har bolaget och
dvriga anbudsgivare inte haft kunskap om vilken kvalitetsnivd bolagen har
haft att ligga sig pa for att fd maximal poing. Detta har omajliggjort for
anbudsgivarna att limna konkurrenskraftiga anbud. Om ribban f6r maxpo-
dng legat ldgre dn en anbudsgivares eget bud har denne drabbats negativt i
utvirderingen eftersom han inte far betalt for den kvalitetsniva som valts
och ddrmed medfsljande prishjande kostnad. Om ribban &r satt hogre &dn
anbudsgivaren kunnat férvénta sig 4r risken i stillet att denne lagt sig for

lagt vilket ocksa medfor en negativ effekt i utvirderingen.

Det forhallandet att Kommunalforbundet anvint sig av en expertpanel for-
dndrar inte det forhallandet att forfragningsunderlagets otydlighet utgér en
allvarlig 6vertridelse av likabehandlings- och transparensprinciperna.
Aven om en expertpanel skulle anse sig kunna bedéma vilket anbud som &r
det bista s har anbudsgivarna nir 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 ir oacceptabelt. For att utvirderingen ska vara transparent och
likabehandlande har Kommunalférbundet haft att uppstilla kriterier for
podngsittning for expertpanelen att folja. En expertpanel, oberoende av hur
erfarna, professionella och kunniga personer som ingér i denna, behover
kriterier att utga ifran i sin bedémning for att denna ska hélla det matt av
objektivitet som kan krdvas vid en utvirdering 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

mota samtliga de funktionskrav som uppstills i upphandlingen.

- Av Kommunalférbundets sammanfattningar av dess besotk vid IBA:s an-

laggningar framgar att IBA inte uppfyller skall-krav nr atta i forfragnings-
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 ar i malet
ostridigt. Det torde dven vara ostridigt att det inte gar att behandla patienter
med en bestralningstid pa 4,5 minuter. Eftersom skall-kravet innebdr att det
ska vara mojligt att behandla patienter medfor IBA:s langa bestralningstid

att IBA:s anbud inte uppfyller aktuellt skallkrav.

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

inte medger patientbehandling.

EU-domstolen har angivit att upphandlingskriterier som inte férenas med
krav som mo;jliggor en verklig kontroll av att den information som ldmnas
av anbudsgivarna dr korrekt strider mot principerna i EU-rétten om offent-
lig upphandling. Eftersom Kommunalférbundet inte uppstéllt ndgot krav
som innebdr att anbudsgivares pastdenden om att deras offererade teknolo-
gi faktiskt kan behandla patienter ska styrkas ar skall-kravet i punkt atta
oforenligt med de EU-rittsliga principerna om offentlig upphandling. Ett
skall-krav som kan uppfyllas genom ett blott pastdende om en viss bestral-
ningstid fyller inte heller nagon funktion. Eftersom aktuellt skall-krav dr
rittsstridigt har Kommunalférbundet 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 1 att bolaget fatt en ligre poéng.

Enligt férfragningsunderlaget har Kommunalférbundet fést stor vikt vid att
den prestanda som anbudsgivarna offererar ska kunna verifieras for att
anbuden ska erhélla hoga podng i anbudsutvérderingen. En sadan reglering
ir bade logisk och affirsmissig eftersom risken for att en oserids anbuds-
givare, som endast erbjuder tomma l6ften, undviks om regleringen upp-
ritthélls. Av utvirderingsrapporten framgér emellertid inte att Kommunal-

forbundet skulle ha f6ljt den angivna regleringen vid anbudsutvarderingen.

Kommunalforbundet 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 4r
kraftigt forsenad och inte tar emot nagra patienter 6ver huvudtaget. De
demonstrationer som IBA gjort i denna anlidggning kan av denna anledning
inte anses kunna likstillas med tester i clinical setting. Anldggningen &r
inte heller i sa kallad clincial use, eftersom den inte tar emot ndgra patien-
ter. Det férhallandet att IBA:s anldggning i Essen inte kan demonstrera
funktionalitet i clinical setting stods dven av att anlédggningen uppenbarli-
gen inte kan prestera en bestralningstid for en kubisk volym pa en liter som
ir kortare dn 4,5 minuter. Det 4r en grundldggande forutséttning for att
kunna behandla patienter, att bestralningstiden #r sa kort som mdjligt och i
vart fall inte lingre dn 1-2 minuter. Savitt géller IBA:s anldggning i Jack-
sonville méste noteras att inte heller denna anléiggning 4r i clinical use sa-
vitt avser i upphandlingen offererad teknik. Aktuell anldggning i Jackson-
ville anvinder sig av en dldre teknik som inte alls &r jamforbar med den
teknik som IBA pastar sig kunna leverera i upphandlingen. Av Kommunal-
forbundets sammanfattningar av besdken vid IBA:s anldggningar kan utla-
sas att det inte gétt att verifiera ett flertal av IBA:s pastidenden avseende

prestanda. Trots detta har IBA inte erhéllit noll poing, vilket Kommunal-
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forbundet uttryckligen angivit i férfragningsunderlaget skulle komma att
ske om offererad prestanda inte kunde verifieras. Enligt sammanfattning-
arna har verifieringen gatt daligt och detta méaste ritteligen paverka utvir-

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

Kommunalférbundet har frangatt sin egen angivna utvirderingsforutsitt-
ning att anbudsgivare skulle ges dubbelt sd hog poing vid anbudsutvirde-
ringen om dennes offererade tekniska forméaga kunde verifieras i clinical
setting jaimfort med om sa endast kan ske i fabrik och att noll podng erhal-
les avseende utvérderingskriterier dir offererad teknisk forméga inte alls
kan verifieras. Enligt bolagets mening har Kommunalforbundet genom att
uppstélla nyssndmnda utvérderingsforutséttning atagit sig att félja denna
vid genomforandet av anbudsutvirderingen, varféor Kommunalforbundets
frangdende av utvarderingsforutsdttningen utgdr en 6vertradelse av LOU
och de EU-réttsliga principerna om transparens och likabehandling. Aktu-
ell teknik #r inte sa 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 krdva att samtliga utvirderingskriterier maste vara verifierbara, efter-
som det annars far till f6ljd att bolagets konkreta och verifierbara anbud

och IBA:s imagindra anbud behandlas pa samma sitt.

Kommunalforbundet tycks vidare inte ha beaktat att IBA:s offererade till-
ganglighet ar felaktig. Att sd dr fallet framgar av Kommunalforbundets
anteckningar fran besoket vid IBA:s anldggning i Jacksonville, i vilka dven
anges att “detta strider mot det IBA skrivit tidigare bade i offert och i sitt
fortydligande” och att detta troligen kommer att paverka bedomningen av
IBA:s anbud negativt. Trots detta har Kommunalférbundet utvirderat
IBA:s anbud utifran 99,5 procents tillgdnglighet, vilket Kommunalférbun-
det alltsé sjalvt funnit vara ett felaktigt pastdende. I detta ssmmanhang bor
dven noteras att eftersom vitesklausulen kopplad till avvikelser fran offere-

rad tillgénglighet endast motsvarar halva prispaslaget kopplat till avvikelse
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fran maximal tillginglighet, har IBA tjdnat pa att offerera en orealistisk

procentuell tillgédnglighet.

Utvirderingskriterium 2

Av utvirderingsrapporten framgar att IBA avseende detta utvarderingskri-
terium har erhallit 7,5 podng. Denna poéng &r felaktig, eftersom IBA inte
kunnat visa pastidd prestanda i sa kallad clinical setting’. Detta betyder att
IBA, enligt tillimpad utvirderingsmodell, inte ska kunna erhdlla mer &n
hilften av maximal poing avseende detta utvirderingskriterium. IBA ska

saledes ritteligen tilldelas som mest 3,75 poing.

Urvirderingskriterium 3

Av utvdrderingsunderlaget framgar att IBA erbjudit en symmetri pa 15
procent. IBA ska darfor ritteligen tilldelas 2 poéng, eftersom offererad
symmetri inte #r ldgre &n 15 procent, men ldgre dn 25 procent. Nagon moj-
lighet att tilldela IBA nigot annat &n 2 podng under givna forutsattningar
finns inte. Trots detta har Kommunalférbundet, i strid med forfragningsun-
derlaget, tilldelat IBA 3,75 podng. Detta ska rittas, sa att IBA avseende

aktuellt utvirderingskriterium erhaller 2 poing.

Kommunalfsrbundet anger att myndigheten under anbudsutvérderingen
begirt ett fortydligande av IBA:s anbud varvid IBA svarat att stralens
symmetri var below 15 procent. Ett sddant forfarande &r i strid med likabe-
handlingsprincipen eftersom det medfort att det anbud som laggs till grund
for anbudsutvirderingen skiljer sig i sak fran det som ldmnades inom an-
budstiden. I det forevarande malet har IBA tillatits att forédndra sitt anbud
pa ett sétt som lett till att bolaget tilldelats en hdgre podng avseende detta
utvirderingskriterium. Kommunalférbundet har inte givit bolaget mojlig-
het att géra dndringar i sitt anbud. Bolaget har endast tillfragats om offere-
rad tillginglighet. Om bolaget hade ombetts att fortydliga uppgifter i sitt
anbud, t.ex. avseende utvirderingskriterium 5, hade bolaget kunnat fortyd-

liga sitt svar vilket hade resulterat i ett bittre virde. Det 4r endast IBA som
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erbjudits ovan ndmnd mojlighet att férdndra sitt anbud och ddrmed hoja sin

totalpoédng i anbudsutvirderingen till bolagets nackdel.

Utvdrderingskriterium 4

Aktuellt utvirderingskriterium innebér bl.a. att stralens precision bor vara
sd god som mojligt oavsett vinkel och att anbudsgivaren ska ange strilens
precision vid en energiniva p& 70 MeV och vid maximal energiniva. Av
utvirderingsrapporten framgar att IBA erhallit tolv poéng, dvs. bedém-
ningen Mycket Bra. Detta 4r en direkt felaktig bedémning som &r i strid
med likabehandlingsprincipen och forfragningsunderlaget. For det forsta
har stralens precision endast mitts i tre olika vinklar, varvid stralens preci-
sion varierade. For det andra verifierades inte stralens precision vid en
energiniva pa 70 MeV eller, savitt bolaget kénner till, vid maximal energi-
niva utan test utférdes med en energi av 170 MeV som ur ett tekniskt per-
spektiv dr enklare att uppna. IBA saknar métningar avseende gantry angle
dependency vilket framgéar av Kommunalforbundets utvarderingsrapport
och vad som anges i Kommunalférbundets sammanfattning av dess besok
vid IBA:s anldggning i Essen, ndmligen att krdvd métningsdata avseende
precision vid energinivan 70 MeV och vid maximal energiniva saknas.
IBA har séledes endast presenterat en metod for métning, vilket endast
svarar pa sista meningen i aktuellt bor-krav. Mitningsdata som hade kun-
nat styrka att IBA uppnér krivd precision ges inte. Precisionen dr av ytters-

ta vikt for kvaliteten pa behandlingen.

IBA pastar sig ha clinical performance redan vid energinivan 60 MeV. Det
gar emellertid inte att utldsa ur Kommunalférbundets sammanfattningar
fran dess bestk vid IBA:s anldggningar att mitningar gjorts vid energini-
vén 60 MeV, trots att detta uppges ha varit skilet till Kommunalférbundets
bestk. Mot bakgrund av detta star det klart att IBA tilldelats en alltfor hog
podng avseende detta utvarderingskriterium. Eftersom IBA:s pastdenden i
anbudet inte kunnat verifieras ska IBA ritteligen i enlighet med forfrag-
ningsunderlaget tilldelas 0 poidng. For det fall IBA i ndgon utstrickning

skulle anses ha visat att bolagets pastadende dr mojligt att uppna sa har i vart
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fall inte visats i sa kallad clinical setting. Detta betyder att IBA, enligt till-
limpad utvirderingsmodell, inte ska kunna erhélla mer 4n hélften av max-

imal poing avseende detta utvirderingskriterium.

Utvdrderingskriterium 5

Av utvirderingsunderlaget framgar att IBA har erhallit maximala 10 poing
pa grund av att protonstralens energi anges vara 60 MeV, medan bolaget
erhéllit 3 poiing pa grund av att bolaget angivit att protonstralens energi r
67 MeV. IBA:s angivna virde, dvs. 60 MeV, forutsitter anvindandet av en
s.k. beam modifying device vilket inte bolagets angivna vérde gor. Poéng-
sittningen #r ddrfor felaktig. Om en beam modifying device skulle anvén-
das med bolagets utrustning skulle bolagets virde understiga IBA:s angiv-
na viarde om 60 MeV, varfor bolaget ritteligen ska tilldelas minst samma

poing som IBA roérande detta utvirderingskriterium.

Vidare dr IBA:s poing felaktig eftersom IBA inte kunnat visa pastadd pre-
standa i clinical setting. Detta betyder att IBA, enligt tillimpad utvirde-
ringsmodell, inte ska kunna erhalla mer 4n hélften av maximal poéng. Att
Kommunalforbundet $verhuvudtaget tilldelat IBA poédng &r svarforstieligt
da IBA:s anbud i denna del 4r blott ett pastaende om att i framtiden kunna
leverera nagonting som aktuellt bolag i dagsldget inte 4r i ndrheten av att
kunna realisera. Det dr vidare inte osannolikt att IBA skulle kunna uppné
en tillrdcklig bestralningsdos for att kunna behandla patienter med en ener-

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

Kommunalforbundet har visserligen visat att mitningar gjorts, hur de ut-
forts och vad resultatet av dessa blev. Det som anfors visar emellertid inte
att IBA:s offererade ligsta energiniva vid behandling har verifierats. 1
Kommunalfsrbundets tabell anges strilens form och energispridning, men
inte den viktigaste faktorn, som skulle bevisa att IBA kan utféra behand-
ling vid 60 MeV, ndmligen stralningsdosen. Denna behdver vara
2Gy/l/min, vilket kriver en bestralningstid som 4r ca 1 minut. Med beak-

tande av att bestralningstiden fér IBA vid en hdgre energiniva, vid vilken
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strdlningsdosen &r enklare att uppna, dr 4,5 minuter kan det uteslutas att
bestrdlningstiden vid 60 MeV ir sadan att patientbehandling skulle kunna

ske.

Uwdrderingskriterium 7

Savitt avser Kommunalforbundets pastdende att bolagets anbud avseende
detta utvarderingskriterium varit fér kortfattat for att laggas till grund for
en beddomning far bolaget konstatera att kortfattade svar ar tillfyllest nér
kraven som uppstills dr otydliga. Bolaget har angivit att bolagets offerera-
de utrustning works at all dose rates men endast erhallit fyra av fem mojli-
ga podng. Eftersom bolagets utrustning uppfyller aktuellt krav till fullo ska

bolaget ratteligen tilldelas maximala 5 podng.

Utvdarderingskriterium 8

Aktuellt utvarderingskriterium innebdr att tiden for energibyte ska ligga pa
en sekund for att en anbudsgivare ska tilldelas 10 poidng. Som ovan fram-
hallits ska dessutom offererad prestanda kunna verifieras om poédng 6ver-
huvudtaget ska kunna erhallas. Av utvirderingsrapporten framgar att IBA
erbjudit en tid pa 1 sekund och erhallit 10 podng. I Kommunalférbundets
sammanfattning av bestket vid IBA:s anlidggning anges emellertid att den
faktiska tiden som uppmatts lag pa mellan 5 och 10 sekunder. Eftersom
Kommunalférbundet inte kunnat verifiera IBA:s pastdende om en tid for
energibyte pé 1 sekund har myndigheten ritteligen i enlighet med forfrag-
ningsunderlaget haft att tilldela IBA 0 poédng. For det fall att IBA i ndgon
utstrickning skulle anses ha visat att bolagets pastdende dr mojligt att upp-
nd, har detta i vart fall inte visats i clinical setting. IBA ska saledes tilldelas

som mest 5 podng.

Utvirderingskriterium 9

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

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

resulterat i att bolaget inte kunnat utforma ett konkurrenskraftigt anbud.

[ utvrderingskriteriet 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 anvindning, varvid
utrustningen behover klara av att svepa genom en méngd (flera lager). Av
IBA:s anbud framgar att IBA emellertid uppfattat att kriteriet avser tiden
att ga tillbaka endast ett energilager. Foljaktligen har bolaget angivit en tid
pa 15 sekunder och samtidigt beskrivit de fysikaliska problemen med att
svepa genom en mingd energilager, medan IBA har angivit en tid pa 2

sekunder. Det bor ha varit tydligt for Kommunalférbundet vid utvirdering-

en av anbuden att anbudsgivarnas angivna tider syftar pa olika prestationer.

I denna situation har Kommunalférbundet handlat i strid med principerna
om transparens och likabehandling bade genom att utforma det aktuella
utviirderingskriteriet pa ett otydligt sitt, och genom att vid anbudsutvirde-
ringen jimfora tvd anbud med varandra utan att beakta att de angivna ti-
derna avser olika saker. Som en f5ljd av detta drabbades bolagets anbud av

ett kvalitetsbristpéslag pa 1,333 miljoner euro jamfort med IBA:s anbud.

Kommunalfsrbundet har vidare angett att kriteriet syftar pa klinisk an-
vindning. Enligt bolaget ror det sig dock inte om klinisk anvindning om
den tid som utvirderas #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 da ror sig
om att svepa genom en mingd lager. Kommunalférbundet har vidare an-
gett att de inte haft anledning att reagera p 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 innebdr att forflyttning sker ge-
nom flera energilager. Kommunalforbundet synes dock ha bortsett fran
detta och utviirderat bolagets uppgift som om den avsett forflyttning i ett

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

fordel for IBA i anbudsutvirderingen.

Utvirderingskriterium 13

Av utvdrderingsunderlaget framgar att bade IBA och bolaget har erhallit
maximala 15 poéng. Detta trots att IBA, men inte bolaget, anvénder sig av
en s.k. beam modifying device. Detta ska rittas sa att IBA istillet for max-

imal poédng erhiller hogst 12 poing.

Det efterfragas inte att beam modifying devices ska kunna opereras auto-
matiskt/motoriserat. Det har inte angivits 1 forfragningsunderlaget att den-
na omstdndighet skulle komma att beaktas vid utvarderingen, varfor det
forhallandet att Kommunalférbundet nu gjort detta innebér en dvertridelse

av transparensprincipen.

Utvdrderingskriterium 18

Av utvdrderingsrapporten framgar att IBA avseende detta utvirderingskri-
terium erhéllit 12 poéng, vilket &r samma poéng som bolaget tilldelats.
IBA har emellertid omdjligen kunnat bevisa sina pastaenden i clinical set-
ting. Detta betyder att IBA, enligt tilldmpad utvérderingsmodell, inte ska

kunna erhélla mer &dn hilften av maximal podng.

Utvdrderingskriterium 19

Av utvirderingsrapporten framgéar att IBA avseende detta utvarderingskri-
terium har erhallit 6 podng. Denna podng &r felaktig, eftersom IBA om&jli-
gen kunnat bevisa sina pastadenden i clinical setting. Detta framgar dessut-
om direkt av Kommunalférbundets motivering av IBA:s betyg i utvérde-
ringsrapporten déir det anges not in clinical use. Detta betyder att IBA, en-
ligt tillampad utvirderingsmodell, inte ska kunna erhalla mer 4n hélften av

maximal podng, dvs. som mest 3 podng. Det férhallandet att IBA saknar



FORVALTNINGSRATTEN DOM

I UPPSALA

IMPT-teknik borde egentligen medfora att bolaget tilldelas 0 poéng. IBA:s

anbud ir blott ett pastdende om att i framtiden kunna leverera nigonting.

Utvdrderingskriterium 21

Aktuellt utvédrderingskriterium innebir att tiden for skanning av en viss
volym ska ligga pa 70 sekunder for att en anbudsgivare ska tilldelas 13
poing. Offererad prestanda ska dessutom kunna verifieras om poéng Sver-
huvudtaget ska kunna erhallas. I utvirderingsrapporten anges att IBA skul-
le ha erbjudit en tid pa 70 sekunder och erhallit 13 poédng. I Kommunalfor-
bundets sammanfattning av bestket vid IBA:s anldggning anges emellertid
att den faktiska tiden som uppmiitts, dvs. kunnat verifieras, var 4,5 minuter.
Eftersom Kommunalforbundet inte kunnat verifiera IBA:s pastdende om en
tid pa 70 sekunder har myndigheten emellertid rétteligen i enlighet med
forfragningsunderlaget haft att tilldela IBA 0 poédng.

Utvdrderingskriterium 22

Av utvirderingsunderlaget framgar att bade IBA och bolaget har erhallit
maximala 15 poiéng. Aven i detta fall har sé skett trots att IBA men inte
bolaget anvénder sig av en s.k. beam modifying device. Detta ska rittas s

att IBA i stillet for maximal podng erhaller hogst tolv podng.

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 utvdrderingen, varfor det
forhallandet att Kommunalforbundet nu gjort detta innebér en Gvertridelse

av transparensprincipen.

Urvdrderingskriterium 38

Bade bolaget och IBA har i denna del tilldelats 12 poédng vilket &r i strid
med likabehandlingsprincipen. Bolaget ska ritteligen tilldelas en hogre
poing, eftersom bolaget i sitt anbud ldmnat en detaljerad specifikation 6ver

offererat system och 6ver hur mitningar ska goras i detta, medan IBA en-
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dast lamnat en samling allménna uttalanden och formulér som inte innehal-

ler ndgra tekniska data 6verhuvudtaget.

De felaktigheter som skett vid utvirderingen har fatt till foljd att bolaget
erhallit ett alltfor 14gt betyg i utviarderingen avseende kvalitet och IBA er-
hallit ett alltfor hogt betyg. Varje podng motsvarar ett palidgg pa offererat
pris om 266 667 euro. Felaktigheterna har saledes sammantaget visentligt

péaverkat det slutliga resultatet i anbudsutvirderingen.

Skriftvéixlingen i malet rérande innebdrden av begreppet clinical setting
visar, enligt bolagets mening, att forfragningsunderlaget inte dr indamaéls-
enligt. Avsaknaden av en definition av clinical setting i férfragningsunder-
laget utgdr en allvarlig brist i detsamma eftersom det dr avgérande for ut-
gingen av anbudsutvirderingen om offererad funktionalitet kan visas i
clinical setting eller inte. Enligt bolagets mening ska begreppet clinical
setting forstas som ett krav pa att teknisk formaga att behandla patienter
finns men inte nodviandigtvis att patienter behandlas i den aktuella anlidgg-
ningen. Med andra ord innebdr kravet pa clincial setting att en anléiggning
ska ha en teknisk formaga som medger att patienter behandlas, dvs. att
anldggningen skulle kunna vara i clinical use. Kommunalférbundet synes
anse att clinical setting snarast innebdr ett krav pa att tester utfors pa en
plats dér patientbehandling i framtiden planeras d4ga rum. Ett sddant reso-
nemang skulle forenklat innebira att vilken anldggning som helst, forutsatt
att den har fyra véiggar och det dér nagon gang i framtiden planeras ske
patientbehandlingar, uppfyller kravet pa clinical setting. Enligt bolagets
mening maste begreppet clinical setting forstas som ett krav pa existerande
teknisk formaga att behandla patienter, vilken forméga bevisligen inte
finns i IBA:s anldggning i Essen. Inte heller IBA:s anldggning i Jacksonvil-

le &r i clinical setting vad géller 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 forstatt aktuellt krav pa verifiering som begrénsat till endast
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vissa utvalda utvirderingskriterier utan uppfattat kravet som gillande samt-
liga kriterier. Dvs. att anbudsgivaren ska ges dubbelt sd hog poéng vid an-
budsutvirderingen om dennes offererade tekniska forméaga kan verifieras i
clinical setting jimfort med om s& endast kan ske i fabrik och att noll po-
dng erhélles avseende utvirderingskriterier dir offererad teknisk forméaga
inte alls kan verifieras. For det fall forvaltningsritten skulle finna att kravet
pa verifiering ska forstas pa det sétt som Kommunalférbundet gor géllande
ir samtliga 6vriga utvirderingskriterier konstruerade pa ett rittsstridigt
sitt. Om Kommunalférbundet anser att man aldrig avsett att verifiering
skulle ske och inte heller anser att verifiering ska ske av anbudsgivarnas
pastienden avseende teknisk fSrmaga innan poéng tilldelas inom anbuds-
utvirderingen utgor detta i sig sjilvt tillrdcklig grund for att upphandlingen

ska goras om.

Kommunalforbundets kontakter med IBA

Kommunalfrbundet har genomfort besok vid IBA:s anldggningar. Kom-
munalforbundet har inte besokt ndgon av bolagets anldggningar inom ra-
men for upphandlingen. Att pa detta sétt besoka en kvalificerad anbudsgi-
vare och ge denne mojlighet att presentera och vid behov tydliggora sitt
anbud kan inte anses vara forenligt med likabehandlingsprincipen. Forfa-
randet #r ocksa enligt bolagets mening i strid med transparensprincipen
eftersom samtliga anbudsgivare haft fog att forvinta sig att de skulle ges
mdjlighet att i en befintlig anlidggning demonstrera sin senaste teknik for
Kommunalférbundet. Sirkskilt for det fall en anbudsgivare skulle ges sa-
dan méjlighet. Av Kommunalférbundets sammanfattningar av myndighe-
tens besok vid IBA:s anlidggningar framgar att Kommunalférbundet latit
IBA demonstrera ett stort antal pastienden som IBA gjort i sitt anbud. Det
kan inte uteslutas att Kommunalfsrbundet vid sin utvirdering beaktat den
information som myndigheten erholl vid aktuella besck vid IBA:s anldgg-
ningar till IBA:s fordel. Detta sérskilt med hénsyn till att Kommunalfor-
bundet gor pastdenden om IBA:s teknologiska forméga som bolaget inte

kunnat bekréfta i anbudshandlingarna.



FORVALTNINGSRATTEN DOM

I UPPSALA

Bolaget konstaterar att om Kommunalforbundet hade besdkt bolagets an-
laggning s& hade sdkerligen flertalet av Kommunalférbundets missuppfatt-

ningar av bolagets anbud kunnat undvikas.

Enligt bolagets mening maste vidare varje enskild upphandling bedomas
for sig. Ett mote hos Kommunalforbundet kan inte likstillas med méjlighe-
ten att fi presentera och forklara sitt anbud i en befintlig anldggning. Dess-
utom gér det inte, enligt bolagets mening, att pa sa sitt Kommunalférbun-
det synes pdsta “pussla ihop™ delar frén tva tidigare misslyckade upphand-
lingar med den i malet forevarande upphandlingen. Dels eftersom de tre
upphandlingarna &r utspridda dver en ldngre tidsperiod under vilken forut-

sittningar fordndrats 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 sérskilt avsnitt dér den upphandlande myndigheten ska ange aktu-
ellt/aktuella CPV-referensnummer for de varor och tjénster som myndighe-
ten avser att upphandla. Detta maste alltsa goras for att det avsedda ink&pet
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 forordning
2195/2002, CPV-forordningen. CPV-férordningen ér till alla delar bindan-
de och direkt tillamplig i alla medlemsstater. En upphandling &r siledes
erforderligt annonserad endast om samtliga de varor och tjinster som den
upphandlande myndigheten avser inhandla genom upphandlingen, i enlig-
het med de obligatoriska standardformuliren, 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 for 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 ersitta CPV-koderna. Skyldigheten att

anvinda sig av CPV-koderna ir 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 forfrag-
ningsunderlaget begirt in anbud dven avseende andra typer av varor dn
ovan angivna och dessutom tjénster till virden som &verstiger 150 miljoner
kr. Dessa typer av varor och tjinster omfattas inte av Kommunalférbundets
annons om upphandlingen. Detta betyder att det kan vara si lite som 20
procent av kontraktsvirdet som faktiskt har annonserats. Exempel p4 varor
och tjanster som Kommunalférbundet avser att teckna kontrakt om i upp-
handlingen men som inte omfattas av annonsen ir ménga. For det forsta
anges att anbudsgivares anbud ska omfatta en protonterapianliggning med
accelerator. Inkdp av en accelerator dr emellertid inte annonserat, eftersom
vare sig CPV.-referensnummer 31643000, partikelaccelerator, eller
31643100, linjér accelerator, angivits i annonsen. Detta dr dven en skillnad
mot de tva tidigare misslyckade upphandlingarna, i vilka Kommunalfor-
bundet annonserade inkdp av minst en partikelaccelerator. For det andra
anges att anbudsgivares anbud ska omfatta en protonterapianliggning med
Oncology Information System (OIS). Inkdp 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 femarigt full-
serviceavtal. Inkép av nagon form av tjdnster har emellertid dverhuvudta-
get inte annonserats. Kommunalforbundet har underlétit att ange CPV-
koder for s mycket som 80 procent av kontraktsviardet i upphandlingen,
vilket synes ostridigt i malet. Det ér siledes fraga om en ytterst felaktig

annonsering som ir i uppenbar strid med ovanndmnda absoluta krav.

Kommunalforbundets annonseringsfel utgor ett grundfel i upphandlingen

och kan inte likas pa annat sétt &n genom ny korrekt annonsering. Bolaget
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kan inte se att det skulle finnas nagot intresse for Kommunalférbundet att
avsluta upphandlingen enbart for de varor som har annonserats, varfor den
enda lampliga pafoljden dr att upphandlingen gors om. For det fall att
Kommunalférbundet skulle teckna kontrakt avseende den icke-
annonserade delen av upphandlingen utgér detta en otillaten direktupp-
handling, eftersom det kontrakt som Kommunalférbundet i sadant fall in-

gar dr ett annat kontrakt 4n det som annonserats.

Kommunalférbundets pastaende att den utrustning som avses med upp-
handlingen inte finns upptagen pa EU:s CPV-kodlista dr felaktigt. Det
finns inte en enda produkt eller tjinst som inte faller inom en kod och for
de fall da det inte omedelbart kan identifieras en kod finns &vrigt-koder
som ska anvindas. Den kan siledes uteslutas att relevanta koder for upp-

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

De tjanster enligt det 5-ariga fullserviceavtalet i upphandlingen som
Kommunalforbundet begirt in anbud pé kan inte betraktas som en utdkad
garanti fran leverantéren. Detta framgar sérskilt tydligt genom att servicea-
tagandet prissatts separat och ldmnas enligt ett separat support- och under-
héllskontrakt. En garanti ingdr typiskt sett i en leverans genom att omfattas
av priset for leveransen och ingé rent koprittsligt i leveransen, i fall nér
garantibrott framstar som mindre sannolikt. Support- och underhallsata-
ganden, 4 andra sidan, tecknas typiskt sett genom ingaende av separata
avtal med separat prissittning i fall dir savél leverantor som kund ser det
som relativt sannolikt att behov av underhall kommer att uppstéa och det
darfor ocksé dr motiverat att ta extra betalt respektive betala extra for sada-
na tjanster. Hartill géller att alldeles oavsett om Kommunalférbundet vill
se det 5-4riga fullserviceavtalet i upphandlingen som en garanti 4r det en-
ligt upphandlingsritten att anse som ett sedvanligt tjinstekontrakt eftersom

det avser tjinster for vilka sérskild erséttning utgar till leverant6ren.
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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 ir ett annat kontrakt 4n 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 utgér en otillaten direkt-
upphandling. Som EU-domstolen fastslagit, utgér detta den allvarligaste
dvertridelsen av EU-rétten pa upphandlingsomradet. Det 4r sjélvklart att
skada dr for handen i forhallande till bade faktiska och potentiella leveran-

toérer da 80 procent av kontraktsvirdet inte annonserats.

Det forhallandet att Kommunalférbundet inte har viktat utvirderingskrite-
rierna inbdrdes innebir att det absoluta kravet pa angivande av utvérde-
ringskriteriernas inbordes viktning, som pa EU-nivé uppstillts till skydd
for leverantorers insyn i upphandlingsprocessen, overtrétts. Detta har lett
till en omedelbar skada for savil bolaget som 6vriga faktiska och potentiel-
la leverantorer i upphandlingen, eftersom bolaget genom Kommunalfor-
bundets agerande frantagits méjligheten att utforma sitt anbud med kun-

skap om hur relevanta utvirderingskriterier viktas inbordes.

Kommunalférbundets ofrutsigbara utvirderingsmodell har gjort det
omdjligt for bolaget att utforma ett konkurrenskraftigt anbud. P4 vilket sétt
Kommunalforbundets expertpanel skulle komma att skdnsméssigt utvirde-
ra kvalitetskriterierna med kvalitetsskalan har inte framgatt for anbudsgi-
varna nir de utformade sina anbud. Det stér dock klart att utformningen av
kvalitetsskalan haft en avgorande betydelse for vilken anbudsgivare som
skulle tilldelas kontraktet eftersom denna tillimpats 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

28
4795-10



FORVALTNINGSRATTEN DOM

I UPPSALA

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 kraver. Kommunalf6érbundets 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 mélet framgar att bolaget ritteligen ska
tilldelas en hogre podng och IBA ritteligen en ldgre poing. Vid en korrekt
genomford anbudsutvirdering dr bolagets anbud att anse som det ekono-
miskt mest fordelaktiga. Av fast EU- och kammarréttspraxis framgar att
om en myndighet tillimpat en utvarderingsmodell som inte uppfyller
LOU:s krav pa 6ppenhet i upphandlingsforfarandet, kan inte krivas att
sokanden 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 &r om&jligt att forutséga hur an-
bud skulle ha utformats om anbudsgivarna ként till den utviarderingsmodell

myndigheten tillimpat.

KOMMUNALFORBUNDETS TALAN

Kommunalférbundet har vid upphandlingen uppfyllt gillande regler. Det
anbud som antagits har uppfyllt samtliga skall-krav och erhallit den h6gsta

utvirderingspodngen. Pa grund hérav och enligt regler for upphandlingen

har det anbud antagits som beddmts vara det ekonomiskt mest fordelaktiga.

Av forfragningsunderlaget framgar tydligt hur och pa vilka kriterier in-
komna anbud kommer att utvirderas. Den valda utvidrderingsmodellen &r
en absolut virderingsmodell, dar virderingen av ett anbud inte 4r avhingig
andra anbud. Av forfraigningsunderlaget framgar att det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet, med beaktande av pris, funktionalitet och tillginglig-
het, kommer att antas. Kriteriet funktionalitet uppstéller 38 underkriterier.
For ettvart av underkriterierna anges hur podngberdkningen sker. Kriterier-
na for funktionalitet kan ge maximalt 475 podng. For varje podng som un-
derstiger detta gors ett pristilligg med 266 667 euro. Pa samma sétt anges
for tillgénglighet det totala antalet timmar som anlédggningen kan vara i
bruk per ar. Fér varje procentenhet med vilken respektive anbudsgivares

utrustning understiger den teoretiska maxtiden pa grund av service och
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underhall gors ett pristilligg med 1 600 000 euro. Utvirderingsmodellen
finns tydligt beskriven i forfragningsunderlaget. Den &r forutsebar och ga-
ranterar att samtliga anbudsgivare behandlas lika. Den uppfyller ocksé hogt
stiillda krav p4 transparens, d4 anbudsgivare vid utformningen av sitt re-
spektive anbud med enkelhet kunnat utfora kanslighetsberékningar enligt
de utvirderingsprinciper som anges. Av Kommunalférbundet uppstillda
kriterier dr utformade sa att en sammanvigning sdkerstiller att det pa af-

farsmissiga grunder mest ekonomiskt fordelaktiga anbudet antas.

Vid tilldelningsbeslutet har den i forfragningsunderlaget angivna utvirde-
ringsmodellen foljts, varvid IBA:s anbud konstaterats vara det mest eko-
nomiskt fordelaktiga. Det maste for bolaget — inte minst mot bakgrund av
forfragningsunderlaget — ha stétt helt klart att det for att komma i friga for
tilldelning av kontrakt var visentligt att erbjuda hog funktionalitet och till-
gianglighet och hur detta skulle komma att utvarderas. Det foljer av EU-
réttslig praxis, som ocksé har kommit till uttryck i svensk praxis, att Kom-
munalférbundet inte har brutit mot reglerna i LOU genom de tillimpade

utvirderingskriterierna.

Viktning av utvirderingskriterierna

Kravet pa inbdrdes viktning av utvérderingskriterierna innebdr inte ett krav
pa att ange en procentuell viktning eller som andelar av ett annat utvérde-
ringskriterium. I forarbetena anges att viktningen exempelvis kan ske pa
detta sitt. Det véisentliga i sammanhanget &r att den valda utvérderingsmo-
dellen inte leder till uppenbart felaktiga resultat och att modellien, dess
funktion och hur den kommer att tillimpas klart och tydligt beskrivits i
forfragningsunderlaget och inte limnar utrymme for godtyckliga bedom-

ningar.

Bolaget gor gillande att Kammarrittens i Stockholm dom i mél nr 3014-09
(SL-domen) skulle sakna relevans da det mélet avgjordes enligt 1992 ars
LOU samt att domen avsag en modell med delvis procentuellt viktade un-

derkriterier. Kommunalforbundet vidhéller dock att SL-domen i allra hogs-
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ta grad ger ledning for svensk réttspraxis. Det 4r tydligt av SL-domen att
kammarritten funnit att den i mélet behandlade upphandlingen inte
frangick vad som anges betréiffande 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 ocksa har
sin motsvarighet i LOU. Vid inférande av 2007 ars LOU gavs i forarbetena
inga uttalanden om att bestimmelsen om viktning och kriterier som inflt i
lagen skulle ha ndgon annan innebord eller ges annan tolkning &n vad som
redan gillde enligt motsvarande bestimmelser. Den absoluta utvirde-
ringsmodell som tilldmpades och bedémdes i SL-domen #r séledes i alla
avseenden likartad med den som ska bedémas i detta mal. Att den av
kammarritten bedémda utviarderingsmodellen delvis anger en procentuell
viktning var inte en forutséttning for att forfragningsunderlaget ansags vara

i enlighet med artikel 55 i forsorjningsdirektivet.

Kommunalforbundet har i den aktuella upphandlingen tillimpat maximala
poéng for respektive kriterium som varierar mellan 5 podng och 25 poéng.
Det totala antalet poédng uppgér till 475 innebérande att varje podng mot-
svarar ca 0,2 procent. Vatje podng har givits ett varde om 266 667 euro. Ett
kriterium med maximalt 5 podng har séledes en viktfaktor om ca 1 procent
medan ett kriterium med maximalt 15 podng har en viktfaktor om ca 3 pro-
cent och ett kriterium med maximalt 25 poédng har en viktfaktor om ca 5,3
procent. Kriterierna ir ddrmed inbdrdes viktade, vilket ocksa méste ha varit

tydligt for anbudsgivarna.

Genom de pa forhand bestdmda prispéslagen for kvalitetsbrister och till-
gédnglighetsbrister kan en anbudsgivare med utgéngspunkt i erbjudet pris
l4tt se den faktiska viktningen av kriterierna och att viktningen blir olika
beroende pa skillnader i erbjudet pris mellan olika anbudsgivare. Modellen
ar forutsdgbar och garanterar att samtliga anbudsgivare behandlas lika. Den
medger ocksa en nédvéndig grad av insyn. Att kriterierna kommer att vari-
era dr naturligt och inte unikt f6r just denna utvirderingsmodell. En an-

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

ningsunderlaget om utvirderingsmodellens konstruktion.

Utvarderingsmodellens formaga att identifiera det ekonomiskt mest fordel-

aktiga anbudet

Kommunalforbundet har genomfort en korrekt upphandling helt i enlighet
med LOU. Savil forarbetena till LOU som EU-réttslig och svensk ritts-
praxis visar att forfragningsunderlagets utformning inte pa nagot stt 4r
felaktigt. Tvidrtom 4r den valda utvirderingsmodellen vanligt forekom-
mande vid kvalificerade upphandlingar. Modellen &r affirsméssig 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 hénforliga till

Kommunalforbundets upphandling.

Grundtanken med LOU #r att de unionsrittsliga principerna, sdsom trans-
parens, likabehandling och férutsebarhet inte Svertrids. Vid aktuell upp-
handling har de principer och regler som giller pa omradet foljts. Forfa-
randet har varit transparent och forutsebart och alla anbud har behandlats
lika utifran vad som framgér av forfragningsunderlaget. Aven om forvalt-
ningsritten skulle gora bedomningen att utvirderingsmodellen uppvisar
brister saknar detta betydelse da Regeringsritten uttalat att &ven forfrag-
ningsunderlag och utvirderingsmodeller som inte &r optimalt utformade far
godtas under forutsittning att de principer som bér upp LOU och unions-

ritten inte triads for nér.

En upphandlande enhet har stor frihet att vilja vilken utvirderingsmodell

som ska tillimpas i en upphandling, vilket ocksa dr nodvéndigt for att syf-
tet med upphandlingen ska kunna infrias och de malsdttningar enheten har
med upphandlingen ska kunna uppnas. Det dr den upphandlande enhetens
rétt att ange vilka kriterier den anser vara betydelsefulla for den upphand-
lande utrustningen och att bestimma vilken betydelse respektive kriterium
ska ha. Kommunalférbundet har saledes, med hénsyn till aktuell upphand-

lings karaktir, 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 dr dgnade att faststélla vilket anbud

som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga.

Kommunalforbundet har inte hdvdat att anlitandet av en expertpanel har
inneburit en ritt att friskriva sig fran skyldigheten att offentliggtra vad
anbudet ska innehalla. S& har heller inte skett, utan forfragningsunderlaget
har varit tydligt och bedomningen har gjorts i enlighet med vad som angi-

vits.

Bolaget pastar felaktigt att Kommunalforbundet mekaniskt belastat olika
kvalitetsbrister med samma monetéra straff utan att ta hansyn till typen av
kvalitetsbrist och att det saknas samband mellan de monetira paslagen och
den verkliga merkostnad som kvalitetsbristen innebér. Beddmningen av en
kvalitetsbrists betydelse avspeglas i det varierande antal podng som kan
uppnas for respektive kriterium. Bolagets pastaende att kriterium 33 och 34
borde ha haft en annan viktmaéssig relation till kriterium 21 och 22 #r svar-
forstaelig. Det har statt Kommunalférbundet fritt att ange vilken vikt det

faster vid respektive kriterium.

Betriffande huvudkriterium B, Tid till férfogande for klinisk verksamhet,
har omrikningen baserats pa den totala driftskostnaden f6r Skandionklini-
ken, som ber#iknas till ca 13 miljoner euro per ar. I forfragningsunderlaget
har angivits en maximal anvéndningstid. Varje procentenhet med vilken
praktiskt mojlig anviandningstid understiger den maximala innebir saledes
en kostnad om 0,13 miljoner euro per ar. En rimlig avvégning mellan sa-
dan anvindningstid som kan forutses for anldggningen, forvintade servi-
cebehov, teknisk utveckling och klinikens forvintade levnadstid resultera-
de i att det bedomdes som skiiligt att i detta sammanhang kalkylera med en
anvindningstid om tolv ar. Detta leder till att kostnaden for varje procent-

enhet understigande den maximala under utrustningens livslangd uppgar
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till 1,6 miljoner euro, vilket anvénts som paslag vid utvdrderingen. Utvér-
deringen har skett p4, i forfragningsunderlaget, angivet sétt. Vilket for
IBA:s del inneburit 4 588 x 0.995 =4 565 timmar. Harifrén har tva l6rda-
gar och tva vardagar per ar dragits av, vilket ger tva servicestopp om var-
dera l6rdag — méndag, dvs. tre dagar, vilket dr vad IBA offererar. Hirvid
ska noteras att sondagar inte efterfragas for kliniska aktiviteter. I detta
sammanhang kan tilliggas att eftersom samtliga anbud upplevdes som
otydliga avseende planlagd servicetid efterfrigade Kommunalférbundet
fortydligande fran samtliga anbudsgivare. I sitt fortydligande angav IBA

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

Det dr korrekt att varje poidngavdrag under huvudkriterium C, Tekniska
l6sningar, integration och programvara, har medfort ett paslag om 266 667
euro. Varje kriterium har dock tilldelats olika antal maxpoing, vilket gor
bolagets pastdende om att kvalitetsbristpaslagen tillimpats mekaniskt svar-
begripligt. Bolaget anfor att det saknas samband mellan kvalitetsbrist-
paslag och verklig kostnad, och att for att sidant samband ska foreligga
maste kvalitetsbristpaslaget motsvara den verkliga kostnaden. Den exakta
verkliga merkostnaden f6r en viss kvalitetsbrist &r i princip omajlig att ex-
akt férutse men en skilig och noggrann uppskattning har genomforts for
vart och ett av underkriterierna. Pastaendet att ett samband mellan verklig
merkostnad och kvalitetsbrist skulle saknas 4r grundlost. Kriterier 21 och
22 avser olika aspekter av behandling med laga energier och har kunnat ge
maximala kvalitetsbristpaslag 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 po#ng vardera.
Asatta poing (och ddrmed belopp) utgdr en rimlig uppskattning av den
verkliga merkostnaden som en brist medfor. Huruvida ett kriterium &r enk-
lare for leverantoren att uppfylla 4n ett annat undandrar sig Kommunalfor-
bundets bedémning och ir irrelevant for faststidllandet av den merkostnad

som en brist medfor.
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Utvirderingsmodellens oforutsebarhet

LOU ger inte ndrmare besked om hur en utvirderingsmodell ska vara kon-
struerad. EG-domstolen har angett att kriterierna ska vara formulerade pa
ett sadant sétt att alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla an-
budsgivare ska tolka kriterierna p4 samma sétt. Domstolen framhéll dven
att kriterierna skulle tillimpas objektivt och enhetligt pa samtliga anbuds-
givare vid provningen av anbuden. For detta krévs att kriterierna &r tydligt

och fattbart utformade. Konkurrensverket har givit ut rapporten ”Att utvir-

dera anbud” som bl.a. behandlar hur valet av utvdrderingsmodell bér goéras.

I rapporten dras slutsatsen att ren priskonkurrens ar lamplig nédr det ar vik-
tigt att uppna en viss minsta kvalitetsniva och nér de viktiga kvalitetsdi-
mensionerna kan verifieras och att ren kvalitetskonkurrens ar ldmplig nir
den upphandlande myndigheten inte 4r s& kénslig for sma kvalitetsvaria-
tioner samtidigt som det finns en risk for att méttliga kvalitetsokningar
leder till kraftiga kostnadsokningar. Ren kvalitetskonkurrens kan ocksé
vara lamplig nér det 4r svart att verifiera kvalitet. Nir, som i det aktuella
fallet, stor osékerhet rdder om vilka kombinationer av pris och kvalitet som
ar mojliga att tillhandahalla samtidigt som problemen med icke verifierbar
kvalitet inte &r alltfor svarbemaistrade 4r en sammanvégning av pris och
kvalitet lampligast. I rapporten dras ocksa slutsatsen att kvalitetsegenska-
per, nér pris och kvalitet ska vigas samman, bor uttryckas och virderas i
monetdra termer, dvs. i kronor och ren, istillet for att priset rdknas om till
kvalitetspodng. Vidare framhalls att pris och kvalitet inte bor — och egent-
ligen inte kan — viktas ndr man anvinder en s.k. kvalitetsvarderingsmodell.
Viktningen av kvalitet sker i stdllet genom att den vérderas. Totalvirde-
ringen bor vara linjar i anbudspriset, vilket uppnas genom att kvalitetsvir-
de subtraheras fran anbudspriset, eller genom att tilligg gors pa priset for
negativa avvikelser frén ett kvalitetsmal. Pris och kvalitet bor enligt rap-

porten inte viktas.

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

porten, anvént sig av en modell ddr en sammanvégning av pris och kvalitet
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gors, en s.k. kvalitetsutvirderingsmodell. Vid framtagandet av forfrag-
ningsunderlaget lades betydande resurser pa att sdkerstilla att det klart och
tydligt skulle framga hur viktningen skulle komma att ske. De bedémning-
ar som gjorts och utformningen av det slutliga underlaget 4r baserade pa
hog expertis och stora erfarenheter inom onkologisk stralbehandling. Av
forfragningsunderlaget framgér klart och tydligt hur viktningen ir gjord
mellan de olika uppstillda kriterierna, varvid ocksa har angivits vilken
penningmissig paverkan kriterierna har. Under punkt 2 i forfrdgningsun-
derlaget anges hur uppfyllandet av de uppstillda kriterierna paverkar be-

démningen.

[ forfragningsunderlaget och vid bedomningen av inkomna anbud har en
matematiskt stringent skala anvints dir sa har varit mojligt, dvs. i 12 av 38
punkter. For resterande 26 punkter har en kvalitetsskala anvénts, vilket
beror pa att komplexiteten i den efterfragade funktionaliteten &4r sddan att
dversittningen fran funktionalitet till podng kriver en utredning, i vissa fall
en omfattande sidan, och att en enkel matematisk algoritm skulle leda till
ett orimligt stort antal viirderingspunkter utan att ddrigenom sékerstilla att
det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet antas. Formuleringen av utvér-
deringskriterierna har gjorts av den expertpanel som ocksa genomfort ut-
virderingen av anbuden. Ytterligare ett skil till att en kvalitetsskala an-
viints for vissa kriterier #r att den utrustning som upphandlas &r helt ny pa
marknaden, varfor det inte i alla avseenden har varit klart for Kommunal-
forbundet hur langt utvecklingen nétt och vilka exakta kvalitetsnivier som
saledes varit mojliga att uppna for respektive punkt. Kommunalférbundet
har dérfor angivit vissa ldgsta nivier som skall-krav och dédrutdver begirt
att anbudsgivare specificerar vilka nivaer deras respektive utrustning upp-
nér. Bolagets pastaende att forfragningsunderlaget i sin tekniska del var
vagt utformat och att det dirfor inte varit méjligt att utforma anbudet med
avseende pa kvalitet ar felaktigt och saknar grund. Forfragningsunderlaget
och utvirderingen av de olika anbuden har inte limnat utrymme for god-
tycklighet eller subjektivitet. Vissa utvirderingskriterier 4r ytterst kom-

plexa och kan inte inom rimlighetens grins matematiskt versittas med en
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enkel siffra, utan en lang rad faktorer maste végas in — faktorer som kréver
en erfaren och kunnig expertpanel for att bedéma. Redan f6r en till synes
relativt enkel fragestillning kan en matematisk 6versittning bli ytterst
komplicerad, detta géller i &n hogre grad de verkligt komplicerade fall som
de flesta av de 26 kvalitetsbedomda punkterna omfattar. En expertpanel
med erfarna, professionella och kunniga personer kan didremot viga sam-
man helheten och dven ta i beaktande ovintade losningar fran anbudsgi-
varna, allt i syfte att ge den mest réttvisa beddmningen av anbuden och

finna den ur klinisk synpunkt bésta 16sningen.

De kriterier ddr en kvalitetsskala har anvénts har bedomts av expertpane-
len. Bedomningen har baserats pa en sexgradig skala. Respektive omdéme
under varje punkt har Sversatts till podng enligt en for anbudsgivarna kiand
och i forvig redovisad metod. De omddmen som de olika offererade pro-
dukterna erhallit av panelen har ocksa forelagts och godkints av ett medi-
cinskt rid bestdende av experter fran samtliga deltagande landsting i
Kommunalforbundet. Vidare har, for varje punkt dér avvikelser i bedém-

ningen av de olika anbudsgivarna forekommit, en motivering givits.

Under punkt 7 i forfragningsunderlaget har Kommunalfoérbundet efterfra-
gat bl.a. information om monitorsystemet och dess precision i olika avse-
enden. Det ar i forfragningsunderlaget helt otvetydigt att en god accuracy
ar battre och darfor bor resultera i ett hogre betyg eller bedémning dn en
sdmre accuracy. Anledningen till att punkten inte kunde varderas utifran en
matematisk dversittning av prestanda till poéng beror pa den komplexitet
som ligger i1 funktionaliteten. En matematisk modell skulle leda till ett
orimligt stort antal viarderingspunkter som skulle minska mdojligheten for
Kommunalférbundet att utvirdera det ekonomiskt mest férdelaktiga anbu-

det.

Forfragningsunderlagen i de kammarrittsfall som bolaget aberopat har
formulerats pa ett icke forutsdgbart sétt som givit utrymme for godtyckliga

bedémningar. Detta kan inte jamforas med formuleringarna i Kommunal-
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forbundets forfragningsunderlag, dir det for samtliga kriterier dér en kvali-
tetsskala anvénts tydligt har angivits vad som efterfragats och vad som
beddmts. Déri anges tydligt vad som ska beskrivas samt vad som vérde-
sitts av Kommunalforbundet. Det har ddrmed statt klart for varje anbuds-
givare, givet dess forutsittningar, pé vilket sétt dess anbud bor utformas
och hur det kommer att utvirderas av Kommunalférbundet. Kommunal-
forbundet har vidare vid utvirderingen tydligt redogjort for hur bedom-
ningen gjorts for respektive kriterium. I utvirderingsrapporten har limnats

en motivering for varje avvikelse fran hdgsta poing.

Bolaget har varit vil medvetet om vilken prisniva bolaget sjélvt offererat
och det har av forfragningsunderlaget tydligt framgétt vilken paverkan
brister i olika avseenden skulle komma att ha till f61jd av de kvalitetsbrist-
paslag som tillimpats i upphandlingen. Aven om bolaget erhéller ett nigot
hégre antal pozng (430 podng) for teknisk prestanda @n IBA (411,25 po-
dng) 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 ir det ekonomiskt mest fordelaktiga. Bolaget for
ett teoretiskt resonemang om méjligheten att ldmna ett konkurrenskraftigt
anbud beroende pa hur en anbudsgivares erbjudna niva forhéller sig till
ribban som sitts av den upphandlande myndigheten. Resonemanget saknar
praktisk relevans i det aktuella fallet, eftersom bolagets hoga prisniva var
sadan att bolaget trots ligre paslag for Technical solutions &ndé inte kunde

konkurrera med IBA.

IBA:s uppfyvllande av skall-krav

Sasom framgér av tilldelningsbeslutet anser Kommunalférbundet att det 4r

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

Bolaget pastar att IBA har en bestralningstid for en kubisk volym pé en
liter som uppgér till 4,5 minuter och ddrmed inte uppfyller skall-kravet i
forfragningsunderlagets punkt 2.1.1.8. Avgorande vid utvirderingen 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 dr for Kommunalférbundet oklart hur bola-
get kan uttala sig om huruvida IBA:s teknologi kan prestera kortare be-
stralningstider &dn 4,5 minuter. Den i Essen uppmiitta bestralningstiden om
4,5 minuter avsig en volym pé djupet 4-14 cm, vilket motsvarar de allra
ldgsta energierna (ca 70 MeV). Kriterium 21 avser ett djup pa 5-15 cm,
saledes motsvarande en betydligt hogre energi (ca 80 MeV). Uppmiitt tid
om 4,5 minuter kan dérf6r inte jamforas med av IBA offererad bestral-
ningstid p& 70 sekunder. Det ska ocksa 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 mdjliggér en verklig kontroll av den
information som ldmnats &r otillatna. Kommunalférbundet stiller sig
mycket fragande till bolagets tolkning av EU-praxis. Vad EU-domstolen
uttalade var att ett kriterium var otillatet da 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 sadant ldge slog domstolen
fast att en upphandlande myndighet har att forena kriteriet med krav som
mojliggor en kontroll av att av anbudsgivaren ldmnad information #r kor-
rekt. Kriteriet rorde hur stor andel av levererad el som skulle produceras
fran fornybara energikillor. Det dr i praktiken om&jligt att tekniskt sidker-
stilla varifran viss el hérror. 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 miljo
vid tidpunkten for avgivande av anbud 4r en helt annan sak. De tekniska
data som offererats av vinnande anbudsgivare kommer givetvis att bli av-
talsinnehdll och samtliga kriterier kommer att kunna kontrolleras och

kommer i praktiken med nddvéndighet att kontrolleras.
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Bolagets tolkning av domen skulle innebdra att en offentlig upphandling
aldrig skulle kunna avse annat #n sddant som bygger pa beprdvad teknik,
vilket bl.a. sannolikt skulle medfora att andra dn sddana anbudsgivare som
redan #r aktdrer inom det omrade en viss upphandling avser skulle uteslu-
tas. I den aktuella upphandlingen 4r uppfyllandet av offererad teknik en

kontraktsfraga, vilket framgar av forfragningsunderlaget.

Utvirdering av anbuden

Bolagets resonemang utgér fran att Kommunalforbundet fést stor vikt vid
att anbudsgivarna ska kunna verifiera den prestanda som offereras. Upp-
handlingen avser en ny teknik och Kommunalforbundet har déarfor inte
ansett sig kunna pa alla utvirderingskriterier uppstilla krav pa att anbuds-
givare ska kunna verifiera offererad prestanda. I anbudsunderlaget har dir-
for tydligt angivits att verifikation krdvs "for items where clearly stated”.
Kravet pa att ange om offererad prestanda kan uppvisas i clinical setting
géller alltsa kriterier 1, 2, 19 och 27. Angiven reglering har foljts. Noteras
kan dven att bolaget fatt hgst podng av samtliga anbudsgivare pa samtliga
dessa kriterier samt att IBA fétt noll poing for kriterium 27 pa 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 pé grund av att uppgifterna i IBA:s

anbud enligt bolagets pastiende inte har verifierats i clinical setting vid
besdken hos IBA. Kommunalférbundet har dock inte uppstillt krav pé att
dessa offererade nivder verifieras i clinical setting. I anbuden angivna nivéa-
er, vilka varit rimliga, har siledes godtagits och lagts till grund for utvirde-
ringen. Utvirderingen har ddrmed skett pa det sitt som angivits i forfrag-

ningsunderlaget och anbudsgivarna har erhéllit korrekt antal poéng.

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

bruk om ca fyra ar. Branschen priglas av en snabb teknikutveckling och
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det vore dérfor orimligt om man inte kunde efterfraga prestanda och funk-
tionalitet som idag, fyra ar fére driftstart, inte ir fardigutvecklad. Syftet
med att uppfora den aktuella anldggningen skulle minst sagt vara forfelat
om tekniken som dér anvéndes per definition skulle behéva vara fyra ar

gammal.

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

Bolaget gor i ett flertal fall géllande att podngsattningen &r felaktig pa
grund av att IBA inte kunnat verifiera vissa nivaer etc. i clinical setting.
Krav pa sddan verifiering har inte uppstillts. 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, innebédrande krav pa patientbehandlingar, tillbaka-
visas. Bolagets definition av begreppet clinical setting, "teknisk férméga
att behandla patienter finns men inte nddvandigtvis att patienter behandlas
i den aktuella anldggningen”, &r dock enligt Kommunalférbundets uppfatt-
ning korrekt, och det kan saledes inte har varit si otydligt som bolaget gér

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
stdlla krav pa att patienter ska ha behandlats med produkten. En clinical
setting &r en miljo avsedd for patientbehandling som enligt Kommunalfor-
bundets bedémning ocksé kan anviéndas for detta. IBA:s klinik i Essen &r
tvekldst en clinical setting, &ven om man dnnu inte bdrjat behandla patien-

ter. Poéngséttningen for kriterium 2 ar darmed korrekt.

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

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

varit av underordnad betydelse.

Utvarderingskriterium 3

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

symmetri var below 15 procent. Detta medfor att IBA ska erhélla 5 poéng.

Bolaget anfor att Kommunalfrbundet inte givit bolaget méjlighet att gdra
dndringar i sitt anbud, utan att bolaget endast har tillfragats om offererad
tillgéinglighet. Inga anbudsgivare har givits mojlighet att 4ndra sina anbud.
Diremot har Kommunalfsrbundet tillstillt samtliga anbudsgivare brev med
begirande om fortydliganden. Lamnade svar kunde inte tolkas entydigt,
vilket oméjliggjorde en utvirdering. En begéran om fortydligande limna-
des dirfor, 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 forbéttringar i sak av anbuden.

IBA har saledes inte forbittrat sitt anbud.

Utvirderingskriterium 4

Trots att krav inte uppstilldes pa verifiering och oavsett vad som framgéar
av Kommunalforbundets minnesanteckningar fran bestket hos IBA kan
Kommunalforbundet bekrifta att Kommunalforbundet vid detta besok gavs
mojlighet att sjélvt utféra métningar vid 60 MeV. I detta sammanhang kan
dven ndmnas att bolagets uppgifter pa denna punkt inte har ifragasatts utan

bolaget har erhallit maximal poiing baserat pa i anbudet limnade uppgifter.

Utvérderingskriterium 5, 13 och 22

Dessa kriterier ror anvindningsmdjligheter vid de allra ldgsta energinivé-
erna. Det #r naturligt att en produkt som kan anvindas vid liga energinivéa-
er med bibehallande av god stralkvalitet och god effektivitet far hogt betyg.

Kommunalférbundet har tydligt efterfragat en redogorelse for huruvida
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beam modifiers kan opereras automatiskt/motoriserat. Bolaget har, till
skillnad fran IBA, inte offererat nagot sadant system varfér det inte fram-
star som realistiskt att forvénta sig ett hogre betyg &n det tilldelade under
denna punkt. Bolaget har dessutom, dven har till skillnad frén IBA, angivit
att av bolaget offererad produkt behdver anvdanda beam modifiers redan vid
70 MeV, vilket ytterligare forstiarker att bolaget inte kan erhélla hégsta
betyg under denna punkt. I férfragningsunderlaget anges sérskilt att fragor
som inte besvaras och dirfor omdjliggér bedomningen kommer att erhalla
noll podng. 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 énskar
undvika onddig in- och utpassering i behandlingsrummet. Ett sétt att mi-
nimera detta ir att operera mekaniska rorelser utifran, remotely. Kommu-
nalforbundet 4r givetvis ppet for andra 16sningar, men bolaget har inte
presenterat ndgra sadana. Fragan om remotely controlled har ingen bdring
pa kriterium 22, men efterfragas explicit i kriterium 23. Bolagets pastaende

att IBA i hogre grad skulle behova beam modifiers ar felaktigt.

Bolaget pastér i ansdkan om dverprovning att IBA:s angivna vérde forut-
sétter anvédndandet av en s.k. beam modifying device vilket inte bolagets
angivna virde gor. Pastaendet &r felaktigt. IBA uppnér 60 MeV utan beam
modifying devices. Kommunalforbundet har forsékrat sig om detta genom
studiebestk hos IBA, varvid métningar av de laga energierna utfordes.
Bolaget pastéar, med hanvisning till den interna rapporten fran besdket i
Essen, att Kommunalférbundets pastdende att 60 MeV verifierats vid mét-
ningar skulle sakna grund. Bolaget pastar att det av rapporten inte framgar
att métningarna gjorts, hur de utforts eller vad resultatet blev. Av rapporten
framgar 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 astadkomma angivna laga energier utan beam modifying devices. Det-
ta har demonstrerats f6r Kommunalférbundet. 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 nagot behov av
fortydligande fanns inte.

Urvdrderingskriterium 7

Bolaget har limnat en mycket kortfattad redogorelse, som inte kan anses
utgora svar pa fragan. P4 samma fraga har IBA Svarat med en 13 sidor lang
detaljerad redogorelse, fem grafer, fyra tabeller och tva relativt detaljerade
principskisser. Tillsammans ger IBA en heltickande bild av precision,
konstruktion och beroende av dosrat under olika omstdndigheter. Vid en
bedomning har bolaget erhallit fyra podng, vilket maste anses som en
mycket vilvillig beddmning av den bristfélliga redogérelse som ldmnats.
Vid motsvarande bedomning har IBA erhallit hogsta betyg och didrmed full
poing. Utfallet #r logiskt och korrekt. IBA:s alternativ &r mer ekonomiskt

fordelaktigt f6r Kommunalférbundet.

Utvirderingskriterium 8

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

fieras i dagsléget.

Urvdrderingskriterium 9

Det dr korrekt uppfattat att den efterfragade funktionaliteten syftar till kli-
nisk anvindning. Att kunna byta energisteg i bada riktningar, allts3 savil
mot hdgre som ligre energier, ir enligt Kommunalforbundet kliniskt rele-
vant. Utformningen av kriteriet ir otvetydig. Bolaget &r dessutom ett vil-
etablerat foretag i branschen och borde med sin kunskap ha forstétt vad
som efterfragades. For det fall tveksamhet forelag fanns ingenting som
hindrade bolaget fran att begira ett fértydligande fran Kommunalférbun-
det. Bolagets eventuella missuppfattning kan inte belasta Kommunalfor-

bundet. Bolaget har vid kontakter med Kommunalforbundet tydligt for-
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medlat att foretaget har svarigheter med den funktion som kriteriet avser.
Kommunalforbundet har darfor 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 poéng. Krav har inte stillts pa att

detta ska kunna verifieras.

Utvdrderingskriterium 19

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

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

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

behandlingstid.

Pastdendet att IBA saknar IMPT-teknik &r uppenbart oriktigt, vilket ocksa
framgar av Kommunalforbundets rapport fran bestket i Essen. Bedém-

ningen av detta kriterium ar korrekt.

Urvdrderingskriterium 2 1

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

energin och 60 sekunder for den hogre.
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Utvdrderingskriterium 38

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

kulationer.

Kontakterna med IBA

Besoket i Essen avsig inte i forsta hand nagot av kriterierna 1, 2, 19 eller
27. Huvudsyftet med besoket i Essen var att utréna om och hur man klarar
offererat viirde pa 60 MeV. Precis som bolaget gor gillande krivs flera
parametrar #n stralens form for att kunna bedoma detta. Sddana métningar
gjordes i Essen. Samtliga mitningar hade relevans for fragan om de liga

energierna.

Kommunalforbundet 6nskar aterigen framhélla att de bestk som foretagits
hos IBA foranletts av att Kommunalférbundet dnskat fa 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 energinivéer
pa 70 MeV, 65 MeV och 60 MeV. Inget av bestken har lett till att IBA
erhallit hogre antal poéng 4n vad de hade erhallit enbart baserat p4 anbuds-
underlaget, utan resulterade i podngavdrag jimfort med om Kommunalfor-
bundets utvirdering hade gjorts enbart baserad pa IBA:s anbud. Bolagets
uppgifter i anbudet har tagits for goda och besdken hos IBA har dérfor inte
paverkat bolaget negativt. Bolaget har inte heller pa ndgon punkt visat att
Kommunalforbundet tolkat bolagets anbud felaktigt. Det &r i detta sam-
manhang relevant att nimna att bolaget tilldelades kontrakt i den upphand-
ling som genomfordes under 2009. I samband med de diskussioner som da
fordes och vid kontraktsforhandlingen besdkte foretradare for Kommunal-
forbundet bolagets anlidggning vid ett flertal tillfillen. Samtliga medlem-

mar i expertgruppen har sdledes bestkt bolagets anldggning och &r vil for-
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trogna med den. Bolagets uppgifter i anbudet har saledes, till skillnad fran

IBA:s, inte behovt ifragasittas.

Kommunalforbundet 6vervigde att besoka samtliga anbudsgivares anligg-
ningar, men eftersom inget saddant krav finns och eftersom det inte fanns

nagra sirskilda omstindigheter Kommunalférbundet 6nskade utreda valde
Kommunalforbundet att avsta fran detta. Istdllet bjod Kommunalférbundet

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

Annonseringen av upphandlingen

Syftet med annonseringen dr att upplysa potentiella anbudsgivare om upp-
handlingen och att ge tillrdckliga uppgifter om vad som avses upphandlas.
Upphandlingen avsig en ny generation av protonstralningsanldggning for
behandling av tumdrer. Den utrustning som séledes avsags med upphand-
lingen finns inte upptagen i EU:s kodlista. Kommunalforbundet valde dér-
for att som kod ange den kod som avser apparatur {or radioterapi, mekano-
terapi, elektroterapi och sjukgymnastik. Denna kod speglar bést och utan
begrénsningar vad som avsags med upphandlingen. Sjilva annonsen har
tydligt beskrivit vad som avségs med upphandlingen och har uppfyllt de
krav som &r syftet med annonsering. Att en accelerator inte sarskilt annon-
serats har sin grund i att en sddan dr en integrerad del av en protonstrélean-
laggning, vilket dr vl ként av aktérerna inom detta omrade. Vad bolaget
angivit om efterfragad service for anldggningen saknar relevans da denna
begirda service inte kan tillhandahéllas av annan #n leverantdren av an-
laggningen. Service &r saledes ingen sjilvstindigt upphandlad tjanst, utan
dr att jamstilla med en utdkad garanti fran leverantdren. Annonseringen
har inte de formella krav och kan inte begrénsa en upphandlings omfatt-
ning pa det sitt som bolaget gor gillande. I det aktuella fallet har Kommu-
nalférbundet dessutom, utdver sjilva annonseringen, informerat samtliga
av Kommunalférbundet kénda potentiella arbetsgivare i sdrskild ordning

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

handlas.

Aven for det fall forvaltningsritten skulle finna att det forelegat nigon brist
i annonseringen ir det tydligt att bolaget inte har lidit ndgon skada. En sa-
dan eventuell brist kan omdjligen leda till att upphandlingen ska goras om.
Bolaget har forstatt vad som ska upphandlas och har ldmnat in ett fullstén-

digt anbud.

DOMSKAL

Tilliimpliga bestimmelser m.m.

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

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

I 12 kap. 1 § LOU fbrsta och andra styckena anges att en upphandlande
myndighet ska anta antingen
1. det anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga for den upp-
handlande myndigheten, eller
2. det anbud som innehéller det l4gsta priset.

Vid bedomningen av vilket anbud som #r det ekonomiskt mest fordelak-
tiga, ska myndigheten ta hénsyn till olika kriterier som &r kopplade till fo-
remalet for kontraktet, sdsom pris, leverans- eller genomf6randetid, milj6-
egenskaper, driftkostnader, kostnadseffektivitet, kvalitet, estetiska, funk-
tionella och tekniska egenskaper, service och tekniskt stod.

I 12 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 4r det ekonomiskt mest fordelaktiga.
Kriterieviktningen far anges som intervall med en ldmplig storsta tillatna
spridning.

Om det enligt den upphandlande myndigheten inte &r 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. forfragningsunderlaget, eller
3. en inbjudan att limna anbud eller att delta i forhandlingar.

19§ forsta stycket forordning (2007:1099) om offentlig upphandling och
upphandling inom omrédena vatten, energi, transporter och posttjanster
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 framgér av kommissio-
nens forordning (EG) nr 1564/2005 av den 7 september 2005 om faststil-
lande av standardformuldr 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 6ppet, selektivt eller, enligt vill-
koren i artikel 30, férhandlat forfarande med offentliggdrande av ett med-
delande om upphandling eller, enligt villkoren i artikel 29, en konkurrens-
priglad dialog, ska informera om detta genom ett meddelande om upp-
handling.

I artikel 36 (1) upphandlingsdirektivet anges att meddelanden ska innehalla
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 férfragnings-
underlaget eller, nér det géller den konkurrenspréglade dialogen, i det be-
skrivande dokumentet ange hur de olika kriterierna kommer att viktas in-
bordes vid bedomningen av vilket anbud som &ar det ekonomiskt mest for-
delaktiga.

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

I proposition 2006/07:128 anges bl.a. foljande. Lagradet har ansett att det
&r 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 4r 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.
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Utredningen i malet

Upphandlingen genomfors som ett oppet forfarande. Av forfrigningsun-
derlaget framgér att det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet, med beak-
tande av pris, funktionalitet och tillgdnglighet, kommer att antas. Den av
Kommunalfsrbundet valda utvirderingsmodellen ér en absolut utvérde-

ringsmodell dér vérderingen av ett anbud inte dr avhingig andra anbud.

I forfragningsunderlaget anges bl.a. foljande i punkt 1.3.3 Utvérdering 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 viljas som for de samverkande landstingen 4r det ekonomiskt

mest fordelaktiga mot bakgrund av de viktade utvérderingskriterierna.

Anbuden kommer att utvdrderas pa grundval av foljande kriterier.

A. Offererat pris

Vid utvirderingen av anbudspriset kommer man att beakta sjidlva protonan-
laggningen, ett feméarsavtal om fullstindig service, inklusive reservdelar
och all icke-klinisk drift, plus 30 procent av vérdet av optionen pé ytterli-
gare ett rum med stralningskélla (dvs. genomsnittsvardet f6r avrop vid oli-

ka tidpunkter).

B. Tid till forfogande f6r klinisk verksamhet
Den tid som star till forfogande for klinisk verksamhet kommer att utvir-

deras som det sammanlagda teoretiska antalet timmar per &r, som &r avsed-
da for klinisk anvindning. (4 588 timmar = 100 %), ganger den garantera-
de driftstiden, minus den tid som behdvs for planerad service- och under-
héllsverksamhet under de timmar som &r avsedda for klinisk anvindning.
De obligatoriska kraven star for 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 losningar, integration och programvara

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

att laggas till det for utvdrderingen anvénda referenspriset.

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

med det ldgsta referenspriset vinner utvérderingen.

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

1. Anldggningen ska omfatta en protonanlidggning 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? i vatten.
8. Det ska vara mojligt att behandla patienter med en protonstraleenergi,
som kan varieras fran maximal energi ner till en energi av hogst 70 MeV,
utan att man behover f6ra in nagra stralmodifieringsanordningar i stralen

nedstréms fran skanningmagneterna eller pa patientens yta.

I punkt 2.1.2 Utvidrderingskriterier anges foljande. Metoden for poiang-
séttning beskrivs med kursiv stil under varje numrerat stycke. Nér en kvali-
tetsskala tillimpas kommer en panel men interna experter att utvirdera
posten pé en sexgradig skala frén vitsorden ”Délig”, via "Svag”, "Godtag-

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

Med avseende pa de poster dir sa har tydligt angivits ska anbudsgivaren i
rimligaste man kunna uppvisa kvantifierade data och pa begéran i en exi-

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

sadan som dnnu ej har framtagits eller kontrollerats.

Obesvarade fragor far 0 poédng, liksom svar som dr omdjliga att utvirdera.
Svaren pa nedanstaende poster ska sammanfattas pé ett enda dokument,

med hénvisning till nedanstidende numrering.

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

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

ka tva riktningar som helst som dr vinkelrdta mot stralens riktning. Redovi-
sa uppmdtta data.

<15 % = 5 podng, <25 % = 2 podng (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
sa hog som mdojligt, oberoende av stralningskillans vinkel, energi osv.
Specificera exaktheten pa en 1 sekunds détidsniva for 70 MeV och for
maximal energi. Redovisa uppmaitta data for att kontrollera exaktheten for
acceptansprovningen, om dessa skiljer sig fran de f6rsok 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 avsokningsnippeln for
dvervakning av stralens position dver hela filtstorleken. Ange dess preci-
sion i termer av dos och stralposition samt dess prestanda vid hoga doser.
Dalig = 0 p, Svag = 1 p, Godtaghar = 2 p, Bra = 3 p, Mycket bra = 4 p,
Utmdrkt = 5 p.

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

en 6kning av svepomradet) bor vara sa kort som mojligt (definierad som
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dodtiden fran strilens avstdngning pa en niva till dess paslagning pa nésta).
Precisera den tiden.

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

12. Protonanldggningen ska vara utrustad med en anordning for strilens
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 lige for den tekniska utvecklingen av systemet f6r
aktiv volymskanning for intensitetsmodulerad protonterapi. Redovisa
uppmétta data for aktivt skannade dosfordelningar avseende ett antal typis-
ka malvolymer. Helst bor de offererade systemen kunna demonstreras och
anvéndas i klinisk drift pa en referensinstitution. Precisera om detta kan
demonstreras i en klinisk miljo. Dalig = 0 p, Svag = 2 p, Godtagbar = 4 p,
Bra = 6 p, Mycket bra = 8 p, Utmdrkt = 10 p.

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

stralmodulatorer bor helst héllas pa ett minimum.

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

I punkt 2.2.2 Utvirderingskriterier anges bl.a. foljande.

31. Inplanerat service- och underhéllsarbete bor s mycket som mojligt
utforas pa kvillstid och under veckoslut, utanfor ovan angiven schemalagd
arbetstid, vilken ska anvindas for patientbehandling, kvalitetssékring (QA)

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

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

Av utvirderingsrapporten framgar bl.a. f6ljande. Avseende utvéarderings-
kriterium 2 har IBA offererat en stralbredd pa 6,5 mm och tilldelats 7,5
podng. Avseende utvidrderingskriterium 3 har IBA tilldelats 5 poéing for en
offererad symmetri pa 15 procent. Avseende utvédrderingskriterium 19 har

IBA tilldelats 6 poédng, i kommentaren anges bl.a. ej i kliniskt bruk.

Forvaltningsrittens bedomning

Forvaltningsritten har att ta stiéllning till om det finns grund for att ingripa
mot Kommunalférbundets upphandling. Grund f6r ingripande kan forelig-
ga om det visas att den upphandlande myndigheten har brutit mot de
grundldggande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestimmel-
se 1 LOU. Det krdvs dessutom att leverantoren lidit eller kan komma att

lida skada.

Annonseringen

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

dessutom tjénster.

Kommunalfsrbundet har anfort att den utrustning som &r foremal for upp-
handlingen inte finns upptagen i EU:s kodlista och att de dérfor valt den

kod som bist speglar vad som avses. Att en accelerator inte annonserats
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sdrskilt beror pa att det dr en integrerad part i protonstrileanldggningen.
Service dr vidare ingen sjilvstindigt upphandlad tjanst d& den endast kan
utforas av leverantdren av anldggningen. Samtliga inkomna anbud har

dessutom varit kompletta.

Av punkten 36 i skilen till upphandlingsdirektivet framgér att syftet med
annonsering av upphandlingar pa gemenskapsniva &r att frimja en effektiv
konkurrens inom offentlig upphandling. Informationen i meddelandena
maste gbra det mojligt for de ekonomiska aktorerna att avgdra om upp-
handlingen intresserar dem. De behdver saledes tillrdcklig information om

foremalet for upphandlingen.

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

andra CPV-referensnummer.

Forvaltningsritten finner att annat inte framkommit 4n att sdvél bolaget
som Ovriga anbudsgivare pa grundval av Kommunalférbundets annonse-
ring har formatt ldmna fullstdndiga anbud i upphandlingen. Bolaget har
darfor inte visat att det lider eller riskerar att lida skada genom Kommunal-

forbundets nu pastadda brott mot unionsrétten och LOU.

Viktning av utvdrderingskriterierna
Forvaltningsritten har att ta stéllning till om Kommunalférbundets utvér-

deringsmodell med viktning i form av monetdra termer, dvs. prispaslag vid
kvalitetsbrister, dr forenlig med kravet pa inbordes viktning i 12 kap. 2 §

LOU och artikel 53 (2) upphandlingsdirektivet.

Kammarritten i Stockholm har i dom den 3 juli 2009 i mal 3014-09 funnit
att en utvirderingsmodell dédr viktning skett i form av prispéaslag som satts i
relation till kvalitetsbrister dr forutsigbar och garanterar att samtliga an-

budsgivare behandlas lika och samtidigt far méjlighet till nédvéandig grad
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av insyn. De anbudsgivare som forekom i upphandlingen fick antas vara
kompetenta att gora erforderliga 6verviganden utifrdn vad som angetts i
forfragningsunderlaget och det maste 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 genomf6rts enligt
1992 ars LOU, dir kravet pa inbordes viktning inte fanns med i lagtexten.
Kammarritten fann emellertid att direktiv 2004/17/EG (forsorjningsdirek-
tivet) hade direkt effekt i detta avseende varfor utvirderingsmodellen pro-
vades dven i forhallande till det krav pa inbérdes viktning som framgar av

artikel 55.2 1 nimnda direktiv.

Forvaltningsritten konstaterar att artikel 53.2 i upphandlingsdirektivet
2004/18/EG, som ér tillampligt i malet, har samma inneb&rd som artikel
55.2 i forsorjningsdirektivet. Kammarritten har enligt vad som framgéar
ovan godtagit en utvirderingsmodell som i detta hénseende i allt vésentligt
Overensstimmer med den modell som Kommunalforbundet har anvént.
Bolaget menar att kriterierna i Kommunalférbundets modell saknar pro-
centuell viktning till skillnad fran den modell som kammarritten prévade.
Mot detta har Kommunalforbundet anfort att i den nu aktuella upphand-
lingen har respektive kriterium &satts ett maximalt antal podng mellan 5
och 25. Det totala antalet poéng uppgar till 475 vilket innebér att varje po-
dng motsvarar cirka 0,2 procent. Varje podng har getts en virde om

266 667 euro vilket innebir att viktfaktorn kan ridknas ut.

Mot bakgrund av vad kammarritten uttalat enligt ovan samt da det varken i
forarbetena eller lagtexten ndrmare anges hur den inbérdes viktningen ska
goras finner forvaltningsritten att den av Kommunalférbundet valda mo-
dellen med viktning angiven i monetéira termer ar forenlig med kraven pa
inbordes viktning i LOU och unionsritten. Som Kommunalférbundet har
anfort i malet ar det dessutom mojligt att rdkna fram den procentuella vikt-

faktorn for respektive kriterium.
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Fraga om utvirderingsmodellens forutsebarhet samt om modellen dr dignad

att identifiera det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet

Bolaget har gjort géllande att den av Kommunalférbundet valda utvirde-
ringsmodellen 4r oforutsebar samt att den inte férmar identifiera det eko-
nomiskt mest fordelaktiga anbudet. Savitt géller utvdrderingskriterium B
innebdr modellen att varje procentenhet, oavsett om det rér sig om en
skillnad mellan 100 procent och 99 procent eller en skillnad mellan 81 pro-
cent och 80 procent. Nir det géller utvarderingskriterium C innebir model-
len att varje podng under maxpoédng medf6ér samma kvalitetsbristpéslag.
Det saknas samband mellan det monetéra kvalitetsbristpaslaget och den
verkliga merkostnad som en kvalitetsbrist innebar for Kommunalférbun-
det. Vidare har Kommunalférbundet vid bedomningen av 26 av de 38 un-
derkriterierna till utvarderingskriterium C anvént sig av en sexgradig kvali-
tetsskala utan att i forfrigningsunderlaget ange vad som krévs for att erhél-

la ett visst betyg.

Kommunalforbundet har anfort att upphandlingen genomforts i enlighet
med LOU och unionsritten. Utvirderingsmodellen ger svar pa vilket anbud
som 4r ekonomiskt mest fordelaktigt, forfarandet har varit transparent och
férutsebart och alla anbud har behandlats lika utifrdn vad som anges i for-
fragningsunderlaget. Betrdffande huvudkriterium B har omrikningen base-
rats pa den totala driftkostnaden for Skandionkliniken om cirka 13 miljoner
kronor per ar och i forfragningsunderlaget har angivits en maximal an-
véndningstid. Varje procentenhet med vilken praktiskt méjlig anvénd-
ningstid understiger den maximala innebér saledes en kostnad om 0,13
miljoner euro per ar. Vad giller huvudkriterium C stimmer det att varje
podngavdrag medfort ett lika stort kvalitetsbristpaslag, men varje kriterium
har tilldelats olika maxpodng. Det 4r i princip omdjligt att forutse 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 anviénts vid utvérderingen dels for att det inte varit

mojligt att anvinda en matematiskt stringent skala i dessa fall och dels for
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att den utrustning som upphandlas dr ny och det varit oklart vilka kvalitets-
nivéer som gatt att uppna for de olika kriterierna. Utvérderingen har dock
inte limnat nagot utrymme for godtycklighet eller subjektivitet. I forfrag-
ningsunderlaget har tydligt angetts vad som efterfragats och vad som be-

démts.

Forvaltningsritten gor foljande bedémning. En upphandlande enhet har
stor frihet att sjdlv vilja vilka utvdrderingskriterier som ska tillimpas samt
hur dessa ska viktas, under forutsittning att principerna i LOU och unions-
ritten inte dvertrdds. En av de grundlédggande principerna for offentlig
upphandling dr transparensprincipen. Denna princip innebiér att en upp-
handling ska kdnnetecknas av dppenhet och forutsebarhet. Regeringsriitten
har i RA 2002 ref. 50 uttalat att ett forfragningsunderlag ska vara sé klart
och tydligt utformat att en leverantdr pa grundval av detta kan avgéra vad
den upphandlande enheten tillméater betydelse vid upphandlingen och att en
utviirderingsmodell ska vara s utformad att den &r dgnad att leda till ett
rittvisande resultat, dvs. att det anbud antas som ir ekonomiskt mest for-
delaktigt. Regeringsritten uttalade vidare att dven forfragningsunderlag
och utvirderingsmodeller som inte &r optimalt utformade far godtas under
forutsittning att de principer som bér upp LOU och unionsrétten inte trdds

fOr nér.

Forvaltningsritten konstaterar att det i sig dr fullt godtagbart att anvénda en
modell dir kvalitetsbrister omsitts i ett fiktivt prispaslag. I upphandlingen,
savitt giller kriterium C, avspeglas beddmningen av en kvalitetsbrists be-
tydelse i det varierande antal poéing som kan uppnas for respektive kriteri-
um. Det maximala prispaslaget ir olika stort for olika kriterier beroende pé
vad Kommunalforbundet fister vikt vid. De kriterier som har uppstéllts har
ett tydligt och relevant samband med féremalet f6r upphandlingen. Kom-
munalférbundet har anfort att det &r i princip omdjligt att forutse den exak-
ta verkliga merkostnaden som kan uppkomma till f61jd av en viss kvali-
tetsbrist men att en skilig och noggrann uppskattning har gjorts for vart

och ett av underkriterierna. Det far ddrfor anses foreligga ett tillrdckligt
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tydligt samband mellan kvalitetsbristernas betydelse i férhallande till pris-
paslaget. Nar det géller kriterium B har Kommunalférbundet utgétt fran
den uppskattade driftkostnaden for kliniken och utrustningens forvéntade
livslangd nér prispaslaget, kostnaden for den tid som understiger maximal
anvandningstid, har bestamts. Detta forfarande far anses fullt godtagbart
eftersom det foreligger ett tydligt samband mellan bristen och prispaslaget.
Forvaltningsrétten finner med h#nsyn till det anférda att vad bolaget anfort
inte visar annat 4n att den av Kommunalforbundet valda modellen dr 4gnad
att kunna identifiera det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet i upphand-

lingen.

Forvaltningsritten har dérefter att ta stillning till anvdndandet av den sex-
gradiga kvalitetsskalan. Av forfragningsunderlaget, p. 1.3.3, framgar att
anbuden utvérderas utifran tre kriterier, ndmligen offererat pris, tid till for-
fogande for klinisk verksamhet samt tekniska 16sningar, integration och
programvara. Vidare framgar att utviarderingen av det sistndmnda kriteriet
gors sa att ett antal underkriterier tilldelas podng, som aterspeglar hur pass
bra anbuden uppfyller stipulerade kriterier. Av forfragningsunderlaget, p.
2.1.2, framgar att metoden for podngsittning beskrivs under varje numrerat
stycke. Nér en kvalitetsskala tillimpas kommer en intern expertpanel att
utvirdera posten pa en sexgradig skala som stricker sig frdn betygen dalig
till utmarkt. Av forfragningsunderlaget framgar dessutom att skillnaden
mellan de olika betygsstegen i kvalitetsskalan varierar frén ett till fem po-

ang.

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

girt beskrivning av den efterfrigade funktionen.
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Kommunalfsrbundet har i upphandlingen inte for nadgot av kriterierna an-
gett vad som krévs for att na upp till ett visst betyg eller vart grinsen gar
mellan de olika betygsstegen i kvalitetsskalan. Upphandlingen géller emel-
lertid komplicerad och tekniskt avancerad utrustning for strdlbehandling.
Kommunalférbundet har anfort att det dr fraga om ny teknik och att det &r
oklart hur langt den tekniska utvecklingen har kommit och vilka exakta
kvalitetsnivaer som varit mojliga att uppnad. Kommunalférbundet har dir-
for angivit vissa lagsta nivaer som skall-krav och begirt att anbudsgivarna
dérutbver specificerar vilka nivaer deras respektive utrustning uppnér. Det
har alltsé inte varit mojligt att uppstilla ndgot pa férhand bestamt facit pé
vad som ska ges ett visst betyg. Forvaltningsrétten konstaterar att det, nér
en upphandlande enhet tillimpar andra utvirderingskriterier 4n enbart pris,
ir ofrankomligt att kriterierna i viss mén bedoms subjektivt vid utvirde-
ringen. Det dr dock av vikt att utrymmet for dessa subjektiva bedomningar
inte blir s stort att det inkrdktar pa kraven pa 6ppenhet, forutsebarhet och
likabehandling eller ndgon annan grundlidggande réttsprincip. Det finns
inte heller ndgot uttryckligt krav i LOU eller i unionsritten pa att varje steg
i en posingskala ska beskrivas i ord i forfragningsunderlaget. Den kvalitets-
skala som anvénts i upphandlingen far anses tillrdckligt tydlig for att en
initierad anbudsgivare ska kunna ldmna anbud med tillrdcklig insikt om

hur utvirderingen kommer att goras.

Uppfyllande av skall-krav

Bolaget har gjort géllande att IBA inte uppfyller skall-krav atta under
punkten 2.1.1 eftersom IBA inte kan prestera en tillrdckligt kort bestral-
ningstid for att kunna behandla patienter. Bolaget har vidare gjort giéillande
att skall-kravet i punkt atta inte &r férenligt med EU-rétten d4 Kommunal-
forbundet inte uppstillt ndgot krav som innebir att anbudsgivarens pésta-

enden ska styrkas.

Kommunalfsrbundet har anfort att IBA uppfyller skall-krav atta dels for att
IBA offererat en kortare bestralningstid &n vad som uppmittes vid besdket

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

inte dr forenligt med EU-rétten.

Mot bakgrund av vad som framkommit i malet om mdjligheterna att be-
handla patienter d&ven med den uppmitta bestralningstiden finner forvalt-
ningsritten redan med hinsyn hértill att bolaget inte visat att IBA:s anbud
inte skulle uppfylla skall-krav étta. For 6vrigt har IBA offererat en kortare
bestralningstid dn vad som uppmittes. Det av Kommunalférbundet upp-
stillda skall-kravet kan heller inte, enligt forvaltningsrittens mening, anses
strida mot unionsritten pa det sitt bolaget gjort géllande eftersom det tyd-
ligt framkommit att Kommunalférbundet har savil avsikt som mojlighet att
kontrollera att kravet uppfylls. Att kravet ska vara uppfyllt redan vid tid-

punkten for avgivandet av anbudet har inte foreskrivits.

Utvirderingen

Bolaget har gjort gillande att det i utviarderingsunderlaget framgér ett fler-
tal felaktigheter som lett till att bolaget fatt en ligre poédng. Bolaget vinder
sig bland annat mot att Kommunalférbundet frangatt utvirderingsforutsitt-
ningen att dubbelt s hog podng skulle erhallas om den offererade tekniska
formégan kunde verifieras i *clinical setting’ jamfort med om verifiering
endast kan ske i fabrik och att noll poédng erhalles avseende utvarderings-
kriterier ddr offererad teknisk formaga inte kan verifieras. Bolaget har gjort
gillande att IBA borde ha tilldelats en ldgre podng avseende utvéarderings-
kriterium 2, 4, 5, 8, 18 och 19 dirfor att IBA inte kan styrka den offererade

tekniska formégan avseende dessa kriterier i ’clinical setting’.

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

ra offererad prestanda avseende samtliga utvéirderingskriterier. I anbudsun-
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derlaget har dérfor tydligt angivits att verifiering krivs avseende de poster
dar sa tydligt har angivits. Kravet pa 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 nivaerna
godtagits och lagts till grund for utvirderingen. Utvirderingen har ddrmed
skett pa det sitt som angivits i forfrigningsunderlaget och anbudsgivarna

har erhallit korrekt antal poéng.

Forvaltningsritten finner att den i férfrdgningsunderlaget, punkt 2.1.2,
uppstillda forutsittningen for utvirderingen, att forefintlig kapacitet och
funktionalitet som kan demonstreras i en klinisk miljé kommer att ges
dubbelt sa stor tyngd i utvirderingsprocessen én sadan som &nnu ej har
framtagits eller kontrollerats, endast avser de poster dér sé tydligt har angi-
vits. Foérvaltningsritten finner vidare att det endast for kriterium 1, 2, 19
och 27 har angivits att det ska preciseras om demonstration i ’clinical set-
ting’ 4r mojlig. Som forvaltningsritten ovan konstaterat kan detta forfaran-
de inte anses strida mot unionsritten da det tydligt framkommit att Kom-

munalforbundet har savil avsikt som mojlighet att kontrollera att kriterier-

na uppfylls.

Begreppet ’clinical setting’

Bolaget har gjort géllande att forfragningsunderlaget inte 4r dandamalsenligt
mot bakgrund av att det inte finns nagon definition av begreppet ’clinical
setting’. Avsaknaden av en sddan definition &r en allvarlig brist i forfrég-
ningsunderlaget eftersom det dr avgorande for utgéngen i utvdrderingen
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 formaga att behandla patienter finns, men inte nodvén-
digtvis att patienter behandlas i den aktuella anldggningen. Detta innebir
med andra ord att en anldggning ska ha en teknisk forméga som medger att
patienter behandlas, dvs. att anldggningen skulle kunna vara i "clinical

kl

use-.
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Kommunalférbundet instimmer i bolagets ovan refererade definition av
*clinical setting” och anfor att det inte har stéllts och inte &r rimligt att stilla
krav pa att patienter ska ha behandlats med produkten. En ’clinical setting’
ir en miljo avsedd for patientbehandling som enligt Kommunalforbundets
beddmning ocksa kan anvéndas for detta. Eftersom parterna nu ir §verens
om definitionen for ’clinical setting’ kan bristerna i forfragningsunderlaget
inte anses sa stora som bolaget gor gillande. Kommunalférbundet anfor
vidare att IBA:s klinik i Essen tveklost dr en “clinical setting’, dven om

man vid anldggningen &nnu inte borjat behandla patienter.

Foérvaltningsritten finner inte att bolaget, mot vad Kommunalférbundet har

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

Utvdrderingskriterium 3

Bolaget har gjort géllande att IBA endast ska tilldelas 2 poédng for utvérde-
ringskriterium 3 eftersom IBA har offererat en symmetri pa 15 procent,
vilket dr ldgre dn 25 procent men inte ldgre dn 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 laggs till grund for utvdrderingen skiljer sig i
sak fran det anbud som ldmnades inom anbudstiden. Detta har lett till att

IBA fatt en hogre podng avseende detta utviarderingskriterium.

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

angett att strlens symmetri var lidgre dn 15 procent.

I malet har framkommit att en symmetri som &r ldgre dn 15 procent tillde-
las fem poédng och en symmetri som dr ldgre dn 25 procent tilldelas tva
podng. Forvaltningsritten finner att en symmetri p& 15 procent ritteligen

ska tilldelas tva podng da den inte &r légre &n 15 procent.
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I malet har vidare framkommit att IBA angett en symmetri pa 15 procent
och sedan, efter att fortydligande begérts fran Kommunalférbundet, angett
att symmetrin &r ldagre dn 15 procent. Mot bakgrund av att dessa uppgifter
ir direkt avgdrande for podngsittningen och ddrmed utvirderingen av an-
buden finner forvaltningsritten att det inte dr forenligt med likabehand-
lingsprincipen att ldgga IBA:s nya uppgifter till grund for utvérderingen.
Det ror sig alltsa om en otillaten komplettering pa det sitt bolaget gor gil-
lande. IBA:s anbud skulle ritteligen inte ha tilldelats mer &n 2 podng avse-

ende detta kriterium.

Utvdrderingskriterium 4

Bolaget har anfort att IBA tilldelats en f6r hog poéng eftersom IBA:s upp-
gifter inte kunnat verifieras alls, och i vart fall inte i *clinical setting’. IBA
ska sédledes ritteligen tilldelas 0 podng eller i vart fall inte mer &n hilften
av maximal podng. Stralens precision har endast mitts i tre vinklar. Den
har dessutom inte verifierats pa 70 MeV eller vid maximal energiniva vid
Kommunalférbundets besék hos IBA, utan med en energi pd 270 MeV
som dr enklare att uppna. 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 nagot krav pa verifiering inte
uppstillts avseende detta utvirderingskriterium. Vad som framkommit vid
Kommunalférbundets métningar pa annan energiniva féranleder inte att
podngsittningen, 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 podngsittningen.

64
4795-10



FORVALTNINGSRATTEN DOM

I UPPSALA

Utvdrderingskriterium 5

Bolaget har anfort att IBA:s poédng ar felaktig dels eftersom IBA:s angivna
véirde pa 60 MeV forutsitter anvdndandet av en strAlmodifierande anord-
ning dels dérfor 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

Kommunalférbundet.

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

ter anvéndandet av stralmodifierande anordningar.

Utvérderingskriterium 7

Bolaget har anfort att det ska tilldelas full podng avseende detta kriterium
da bolagets utrustning uppfyller aktuellt krav till fullo. Bolagets korta svar,
att utrustningen fungerar pa alla doser, ér tillrdckligt eftersom det uppstall-

da kravet &r otydligt.

Kommunalférbundet har anfort att bolagets redogérelse inte kan anses ut-
gora svar pa fragan. Jamforelsevis har IBA ldmnat en mycket detaljerad

redogérelse pa 13 sidor.

Forvaltningsritten konstaterar inledningsvis att langden pa ett svar inte kan
vara avgorande for podngsittningen. Avgdrande maste i stéllet vara att
svaret tydliggdr hur utrustningen uppfyller de uppstéllda kraven. Férvalt-
ningsritten finner att kraven i utvarderingskriterium 7 far anses vara tydli-
ga, samt att Kommunalférbundet dér bl.a. efterfrdgat en beskrivning av
stralpositionsdetekteringssystemet i avsokningsnippeln for dvervakning av
stralens position dver hela filtstorleken. Bolagets svar kan, enligt férvalt-

ningsrittens mening, inte anses utgdra en sddan beskrivning. Annat har
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saledes inte visats 4n att Kommunalforbundet har haft fog for sin poéng-

sdttning av bolagets anbud avseende detta utviarderingskriterium.

Utvirderingskriterium 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-
munalforbundets sammanfattning fran beséket vid IBA:s anldggning fram-

gar att uppmitta tider ldg pa mellan 5 och 10 sekunder.

Forvaltningsritten har ovan konstaterat att ndgot krav pa verifiering inte
uppstillts avseende detta kriterium. Vad som uppmitts vid Kommunalfor-
bundets besok vid IBA, i dagsldget, spelar saledes ingen roll. Det dr det
offererade virdet pa 1 sekund som kommer att bli avtalsvillkor och &r vad
IBA 4tagit sig att prestera di den nu upphandlade anldggningen tas i bruk,

vilket inte kommer att ske forrdn om nagra ar.

Utvdrderingskriterium 9

Bolaget har anfort att Kommunalfsrbundet handlat i strid med principerna
om transparens och likabehandling bade genom att utforma utvarderings-
kriteriet pa ett otydligt sétt och genom att vid utvirderingen jamfora 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 g3 tillbaka endast ett energilager och angett tiden for detta.

Kommunalférbundet har anfort att kriteriet 4r tydligt utformat samt att bo-

laget haft mojlighet att begira ett fortydligande om tveksamhet forelag.

Sasom kriteriet har formulerats framgar att tiden for tillbakagéng till ett

tidigare svepomrades energiniva bor vara sa kort som mojligt (definierad
som dédtiden fran stralens avstidngning pé en niva till dess paslagning pa
nésta). Forvaltningsritten finner, framfor allt p.g.a. att tiden for tillbaka-

gang definierats som dddtiden fran stralens avstdngning pa en niva till dess



67

FORVALTNINGSRATTEN DOM 4795-10
I UPPSALA

paslagning pa nésta, att kriteriet rimligen inte kan uppfattas pa annat sitt 4n
att det avser tiden att gé tillbaka endast ett energilager. Kriteriet uppfyller
séledes erforderliga krav pa tydlighet.

Utvdrderingskriterium 13

Bolaget har anfort att IBA ska erhalla hogst 12 poéng avseende detta krite-
rium eftersom IBA, till skillnad fran bolaget, anvénder sig av en straljuster-
ingsanordning. Bolaget har vidare anfort 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 dvertrddelse av transparensprincipen.

Kommunalférbundet har anfort att det av kriteriet framgéar att man 6nskar
undvika onddig in- och utpassering i behandlingsrummet och att ett sitt att

minimera detta dr att operera mekaniska rorelser utifran.

Forvaltningsritten konstaterar att det i utvirderingskriteriet anges att pro-
tonanlidggningen 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
framgar att behandling ska kunna ske utan att man betrdder utrymmet mel-
lan filten finner forvaltningsritten att Kommunalférbundet inte handlat i
strid mot transparensprincipen d& man beaktat att straljusteringsanordning-

arna kan opereras automatiskt.

Utvirderingskriterium 18

Bolaget har anfort att IBA inte borde ha erhéllit mer dn hilften av maximal
poidng avseende detta kriterium eftersom de inte kunnat visa sina pastien-

den i ’clinical setting’.

Forvaltningsritten har ovan konstaterat att ndgot verifieringskrav inte upp-
stillts avseende detta kriterium. Det har darfor inte visats annat 4n att po-

angsittningen av IBA:s anbud 4r korrekt.
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Utvdrderingskriterium 19

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

detta ha tilldelats som mest 3 poéing.

Kommunalforbundet 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 dr att likstélla med ’clinical use’. Kommu-
nalférbundet har medvetet inte uppstéllt krav pd *clinical use’ eftersom det
viisentliga vid bedomningen varit att aktuell teknik kan astadkommas i
klinisk milj6, inte att aktuell teknik faktiskt anvénds pa patienter. IBA:s
behandlingstid 4r idag nagot lang. Bedomningen av IBA:s anbud har bl.a.

baserats pa denna aktuella behandlingstid och dr korrekt.

Forvaltningsritten konstaterar att utvirderingskriterium 19 &r ett sddant
kriterium dér krav pa verifiering i ’clinical setting” har uppstillts. For att
ett anbud ska kunna erhalla full podng krivs saledes att uppgiften i anbudet
kan verifieras i ’clinical setting’. Om uppgiften inte kan verifieras alls ska
inga podng utdelas och om uppgiften endast kan styrkas i laboratoriemiljé
kan det endast tilldelas hilften s ménga podng som om den kunnat verifie-

ras i “clinical setting’.

Forvaltningsritten finner att utvirderingskriteriets krav pa att uppgiften ska
verifieras i *clinical setting’ inte dr detsamma som att den ska verifieras i
*clinical use’. Vad som angetts i utvérderingsrapporten om att IBA:s teknik
inte &r i “clinical use’ &r sdledes inte detsamma som att IBA:s anbud inte
kunnat verifieras i *clinical setting’. Som forvaltningsritten tidigare kon-
staterat har bolaget inte formatt visa att IBA:s anldggning i Essen inte skul-
le utgoéra en ’clinical setting’. Podngsittningen avseende detta kriterium féar

dirmed anses vara i sin ordning.
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Utvarderingskriterium 21

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

kunnat verifieras.

Forvaltningsrétten har ovan konstaterat att ndgot krav pa verifiering inte
uppstillts avseende detta kriterium. Vad som, i dagsldget, uppmitts vid
Kommunalférbundets besck vid IBA spelar séledes ingen roll. Det &r det
offererade virdet pa 70 sekunder som kommer att bli avtalsvillkor och &r
vad IBA é&tagit sig att prestera da den nu upphandlade anldggningen tas i

bruk, vilket inte kommer att ske forrdn om nagra ar.

Utvirderingskriterium 22

Bolaget har anfort att IBA felaktigt tilldelats maxpoéng avseende detta

kriterium eftersom IBA, till skillnad fran bolaget, anvéinder sig av en stral-

justeringsanordning.

Forvaltningsritten konstaterar att utvdrderingskriteriet avser att faststilla
om nagon straljusteringsanordning anvinds samt att stralbredder, antal
punkter och antalet energilager ska anges. Av utvérderingskriteriet framgar
vidare att antalet strdlmodulatorer helst bor hallas pé ett minimum. Mot
bakgrund av utvdrderingskriteriets utformning &r det, enligt férvaltnings-
rittens mening, inte uteslutet att ett anbud tilldelas hégsta podng dven om
en straljusteringsanordning nyttjas. Det &r inte visat att podngsittningen

skulle ha blivit felaktig i denna del.

Utvirderingskriterium 38

Bolaget har anfort att det ritteligen ska tilldelas en hogre podng én IBA
eftersom bolaget limnat en detaljerad specifikation 6ver offererat system
och 6ver hur métningar ska goras i detta, medan IBA endast ldmnat all-

méinna uttalanden och formuldr som saknar tekniska data.
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Kommunalforbundet har anfort att IBA:s acceptansprotokoll &r lika detal-
jerat som bolagets. Savil bolaget som IBA har i denna del framfort 6nske-
mal om att sekretessbeldgga delar av sina anbud varfor bolaget torde ha
begrinsad mdjlighet att uttala sig om detaljrikedomen i IBA:s anbud i den-

na del.

Forvaltningsritten finner att bolaget inte formatt visa att podngsattningen

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

IBA:s offererade tillgdnglighet

Bolaget har anfort att Kommunalférbundet inte tycks ha beaktat att IBA:s
offererade tillgidnglighet 4r felaktig. Detta framgéar av Kommunalforbun-
dets anteckningar fran 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 utvirderat IBA:s

anbud utifran den offererade tillgingligheten.

Forvaltningsritten konstaterar att det inte av forfragningsunderlaget fram-
gar att det uppstills ndgot krav pa att den offererade tiden for klinisk verk-
samhet ska verifieras. Det &r, enligt forvaltningsrittens mening, dessutom
svéart att ligga uppgifter om tillgingligheten for en viss anldggning till
grund for en beddmning av hur tillgdngligheten kommer att bli for en an-
nan anldggning. Det &r dven den offererade tillgéngligheten som kommer
att bli avtalsvillkor och dr vad IBA &tagit sig att kunna prestera d4 den nu
upphandlade anldggningen tas i bruk. Det bér dven poéngteras att det finns
en vitesklausul kopplad till denna avtalspunkt som intriader vid avvikelser
fran offererad tillgdnglighet. Det faktum att vitesklausulen endast motsva-
rar halva prispaslaget i forhallande till avvikelse fran maximal tillgénglig-

het medfor ingen annan bedomning.
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Kommunalférbundets kontakter med IBA

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

forenligt med likabehandlingsprincipen.

Kommunalforbundet har anfort att huvudsyftet med att besoka IBA var att

utréna om och hur man klarar offererat virde pa 60 MeV. Inget av bestken
har lett till att IBA erhallit hogre antal poéng 4n vad de hade erhallit enbart
baserat pd anbudet. Bolagets uppgifter i anbudet har & andra sidan tagits f6r

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-
rantdrer ska saledes ges sa lika forutséttningar som mdajligt. Det faktum att
Kommunalforbundet besokt endast en av anbudsldmnarna i upphandlingen
framstar som tveksamt med hénsyn till likabehandlingsprincipen. Mot
bakgrund av att Kommunalforbundet obestritt angett att bestken hos IBA
inte lett till att IBA erhallit hogre podng dn vad de hade erhallit enbart ut-
ifran uppgifterna i anbudet utan ldgre antal poéng finner forvaltningsritten

emellertid att det inte dr visat att bolaget lidit skada.

Skaderekvisitet

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

kan komma att lida skada.

Forvaltningsrétten har avseende utvérderingskriterium 3 funnit att IBA
tilldelats fér hog podng. Varje tappad poéng &r vid utvirdering vird

266 667 euro, som lidggs till det offererade priset. Forvaltningsrétten kan
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emellertid inte finna annat &n att IBA dven med pristilldgg for de podng
som felaktigt tilldelats IBA skulle fa ett lagre 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. Ansdkan

ska ddrfor avslas.

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

Peter Lif

radman

Malet har féredragits av Anna Lonnberg.
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SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens be-
slat ska skriva till Kammarritten i Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas
till forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till férvaltn
ingsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for 6ver-
klagandet f6r offentligpart riknas emellertid
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar provningstill-
stind om det dr av vikt for ledning av rittstil-
limpningen att 6verklagandet prévas, anled-
ning férekommer till dndring i det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars
finns synnetliga skil att prova Gverklagandet.

Om provningstillstdnd inte meddelas star for-
valtningsrittens beslut fast. Det 4r darfor vik-
tigt att det klart och tydligt framgar av &verkla-
gandet till kammarritten varfér man anser att
provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med Gverklagande ska innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
ska adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dér kla-
ganden kan nis for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i ma-
let. Om nagon person- eller adressuppgift
indras dr det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift om
férvaltningsrittens namn, malnummer
samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd for
begiran om provningstillstand,

+

den dndring av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill fa till stind,

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill styrka med varje srskilt
bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av klaganden
eller hans ombud. Adressen till férvaltningsrit-
ten framgir av beslutet. Om klaganden anlitar
ombud ska denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummet.
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