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1. BAKGRUND

Kommunalférbundet Avancerad Stralbehandling (Kommunalférbundet)
har inlett upphandling av en anldggning for stralbehandling med protoner,
Supply and Installation of Complete Proton Therapy Facility under
Turnkey Contract, till Skandionkliniken i Uppsala. Upphandlingen har
genomforts som en férhandlad upphandling enligt LOU och bestimmel-
serna om totalentreprenader f6r byggnads, anldggnings- och installations-
arbeten. Tilldelningsgrunden har varit det ekonomiskt mest férdelaktiga
anbudet. Anbud inkom fran Varian Medical Systems Scandinavia i
Danmark (Varian Danmark) och Ion Beam Applications S.A. i Belgien
(IBA). Den 19 augusti 2009 meddelade Kommunalférbundet att upphand-
lingskontraktet tilldelats Varian Medical Systems Particle Therapy i Tysk-
land (Varian Tyskland).

2. YRKANDEN

2.1 Ion Beam Applications S.A. ansékan och yrkanden
IBA anstker hos Lansrétten i Uppsala 1&n om éverprévning av Kommunal-
forbundets upphandling. IBA yrkar att upphandlingen ska avbrytas och
goras om. Vidare yrkar IBA att ldnsrétten ska besluta att upphandlingen
inte fr avslutas innan nigot annat har beslutats. Som grund for sitt yrkan-
de har IBA i huvudsak fem invéndningar mot handléggningen av den aktu-
ella upphandlingen.
1. Kontraktet har tilldelats en leverant6r som inte har 1dmnat anbud i
upphandlingen;
2. IBA uppfyller samtliga i upphandlingen uppstillda skallkrav;
3. Varian Danmark uppfyller inte samtliga i upphandlingen uppstillda
skallkrav,

4. Upphandlingen strider mot likabehandlingsprincipen enligt LOU;
5. Upphandlingen strider mot transparensprincipen enligt LOU.
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2.2 Kommunalférbundet Avancerad Stralbehandlings yrkanden
Kommunalfsrbundet yrkar att l1dnsrétten ska besluta att ansékan om over-
provning avslas. I andra hand yrkas att Kommunalférbundet ska {2 vidta
rittelse genom att fatta ett nytt tilldelningsbeslut. I tredje hand yrkas att
upphandlingen forklaras pagdende varvid Kommunalférbundet efter ny
utvirdering av anbuden fattar nytt tilldelningsbeslut i enlighet med LOU.
Som grund for yrkandet anfér Kommunalférbundet i huvudsak f6ljande.
IBA har trots upprepade utfistelser inte visat att IBA kan leverera en sddan
anldggning som Kommunalférbundet efterfrigar, vilket &r ett absolut krav
for att en anbudsgivare ska kunna tilldelas kontrakt i upphandlingen.
Varian har visat att man klarat de krav som stélls. Kommunalforbundet har
saledes ritteligen tilldelat kontraktet till Varian. IBA har dérfor inte lidit
eller riskerar att lida ndgon skada. Mot den bakgrunden finns det anledning

att anta att ansdkan om dverprévning ska avslas.

2.3 Linsréittens interimistiska beslut

Lansritten 1 Uppsala 14n har den 28 augusti 2009 férordnat om att upp-
handlingen inte far avslutas innan ldnsrétten har beslutat ndgot annat.
Kommunalférbundet har dérefter yrkat att lénsrétten ska upphéva det inte-
rimistiska beslutet omedelbart. Som grund f6r yrkandet har Kommunalfor-
bundet uppgett att det lider storre skada och olédgenhet av det interimistiska

yrkandet dn vad IBA gor.

2.4 IBAs editionsyrkande

IBA uppger i anstkan om Sverprovning att bolaget har begért att fa ut en
kopia av det vinnande anbudet hos Kommunalférbundet, men att IBA en-
dast har fatt utvirderingsprotokollen. IBA begér dérfor att lansrétten for-
ordnar att Kommunalférbundet ska ldmna ut en kopia av det vinnande an-
budet till IBA. Kommunalférbundet har i samband med ett yttrande den
14 oktober 2009 bilagt delar av Varians anbud (bilagorna F2:8-17). IBAs
ombud Johan Kennemyr har i meddelande till ldnsrétten den 6 november

2009 uppgett att IBA didrmed franfaller sitt editionsyrkande.
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3. DOMSKAL

3.1 Tilléimpliga bestimmelser

11 kap. 9 § LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla
leverantorer pa ett likvdrdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfra
upphandlingar pa ett Sppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna
om Omsesidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 4 kap. 3 § LOU ska vid férhandlat forfarande med féregdende an-
nonsering en upphandlande myndighet férhandla med anbudsgivarna om
de anbud som de har 1&mnat, for att anpassa anbuden till de krav som myn-
digheten har angett i annonsen om upphandling och i forfragningsunderla-
get samt for att fA fram det bésta anbudet enligt 12 kap. 1 §.

I8 kap. 10 § LOU anges bland annat f6ljande. Vid selektivt forfarande och
forhandlat forfarande med féregéende annonsering ska en upphandlande
myndighet vid ett och samma tillfille skicka en skriftlig inbjudan till samt-
liga utvalda anbudsstkande att komma in med anbud eller att forhandla.
Inbjudan skall innehalla forfragningsunderlaget. Om férfrigningsunderla-
get dr direkt tillgéngligt med elektroniska medel, &r det dock tillrfickligt att
inbjudan innehéller en uppgift om var underlaget halls tillgingligt. En in-
bjudan skall dessutom innehélla minst uppgift om

1. tidsfiisten for att begéra kompletterande handlingar, om det #r aktuellt,
samt belopp och betalningssétt, om det skall betalas en avgift fr hand-
lingarna,

2. sista dag for att ta emot anbud samt till vilken adress anbudet skall
skickas och pa vilket eller vilka sprik det skall skrivas,

3. en hénvisning till annonsen om upphandlingen,

4. vilka handlingar som skall bifogas,

5. den inbordes viktningen av kriterierna for tilldelning av kontrakt eller
kriteriernas prioritetsordning, om dessa upplysningar inte framgar av
annonsen om upphandling eller av forfrégningsunderlaget och

6. ovriga uppgifter av betydelse f6r upphandlingen.

Enligt 9 kap. 8 § LOU far upphandlande myndighet tillata att en anbudssé-
kande eller anbudsgivare rittar en uppenbar felskrivning eller felréikning
eller ndgot annat uppenbart fel i anbudsansokan eller anbudet. Myndighe-
ten fir begéra att en anbudsansékan eller ett anbud fortydligas eller kom-
pletteras om det kan ske utan risk f6r sdrbehandling eller konkurrensbe-
gréansning. Myndigheten far ocksé begéra att en leverantor fortydligar eller
kompletterar handlingar som getts in och som avses i 10 och 11 kap.
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I11 kap. 1 § LOU anges foljande. Innan kontrakt tilldelas enligt 12 kap.
ska den upphandlande myndigheten kontrollera lampligheten hos de leve-
rantdrer som inte har uteslutits enligt 10 kap. 1 och 2 §§.

Enligt 11 kap. 12 § LOU far en leverantdr vid behov och nér det géller ett
visst kontrakt beropa andra foretags ekonomiska, tekniska och yrkesmés-
siga kapacitet. Leverantoren skall genom att tillhandahélla ett dtagande
fran foretagen i friga eller p& annat sitt visa att leverantéren kommer att
forfoga 6ver nddvindiga resurser nér kontraktet skall fullgoras.

I12 kap. 1 § LOU anges f6ljande. En upphandlande myndighet skall anta

antingen

1. det anbud som #r det ekonomiskt mest férdelaktiga for den upphandla
de myndigheten, eller

2. det anbud som innehaller det ldgsta priset.

Vid bedémningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelakti-

ga, ska myndigheten ta hinsyn till olika kriterier som &r kopplade till £6-

remaélet f6r kontraktet, sésom pris, leverans- eller genomf6randetid, miljo-

egenskaper, driftkostnader, kostnadseffektivitet, kvalitet, estetiska, funk-

tionella och tekniska egenskaper, service och tekniskt stod. En upphand-

lande myndighet skall i annonsen om upphandlingen eller i f6rfrdgnings-

underlaget ange vilken grund for tilldelning av kontraktet som kommer att

tillampas.

I 12 kap. 2 § LOU anges foljande. Den upphandlande myndigheten ska
ange hur sddana kriterier som avses i 1 § andra stycket kommer att viktas
inbdrdes vid beddmningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest
fordelaktiga. Kriterieviktningen far anges som intervall med en l&mplig
storsta tillatna spridning. Om det enligt den upphandlande myndigheten
inte 4r mojligt att ange viktningen av de olika kriterierna, skall dessa anges
i fallande prioritetsordning. Viktningen av kriterierna eller kriteriernas pri-
oritetsordning skall anges 1

1. annonsen om upphandlingen,

2. forfragningsunderlaget, eller i

3. en inbjudan att 1dmna anbud eller att delta i forhandlingar.

Enligt 16 kap. 2 § forsta stycket LOU ska rétten, om den upphandlande
enheten har brutit mot de grundliggande principernai 1 kap. 9 § eller na-
gon annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantoren
lidit eller kan komma att lida skada, besluta att upphandlingen ska gdras
om eller att den far avslutas f6rst sedan rattelse gjorts.



Sida 6
LANSRATTEN I DOM 1882-09 E
UPPSALA LAN 2009-12-03

3.2 Linsrittens bedémning
Lénsrétten har att ta stéllning till hurnvida Kommunalférbundets upphand-
ling har skett i enlighet med LOU eller om det foreligger grund for ingri-

pande fran lansréttens sida.

3.2.1 Kontraktet har tilldelats en leverantor som inte har liimnat anbud
IBA anfor att det av tilldelningsbeslutet framgér att det #r Varian Medical
System Particle Therapy GmbH (Varian Tyskland) som har tilldelats upp-
handlingskontraktet trots att bolaget aldrig har limnat ndgot anbud i upp-
handlingen vare sig for egen del eller i egenskap av deltagare i ett konsor-
tium. Det bolag som har 1dmnat anbud i upphandlingen och vars anbud

har blivit utvdrderat dr Varian Medical System Scandinavia A/S (Varian
Danmark). Kommunalférbundet har i strid med LOU sammanblandat
kvalificeringsfasen med utvérderingsfasen. IBA anfor att det inte 4r méjligt
inom ramen for LOU att byta ut en anbudsgivare mot en annan leverantor
som varken ldmnat anbud eller blivit utvirderad. Vad Kommunalfsrbundet
har anfért om Varian skulle ha limnat ett koncernanbud finner inte stod i
vare sig lagtext, EG-direktiv, praxis eller doktrin. Darutdver strider det mot
forfragningsunderlagets bestdmmelser om konsortium i AFB.51 B och C.
Utifrdn detta star klart att Varian Danmark genom sitt anbud inte har upp-
{yllt vare sig de i forfragningsunderlaget uppstillda skallkraven eller de

krav som uppstéllsi 11 kap. 12 § LOU.

Kommunalftrbundet anfor att det i Varians anbud anges bland annat f51-
jande. ”Varian Medical System will be offering the equipment under the
umbrella of the parent company Varian Medical System Inc. Palo Alto,
California, USA. Should Skandionkliniken so desire, the parent company
will issue financial guarantees accordingly. However, for the tender re-
sponse a bank guarantee has been created as instructed.” I anbudet anges
dven att “Varian Medical System will as main contractor take full respon-
sibility”. Mot bakgrund av det som redogjorts f6r kunde Kommunalfor-

bundet inte gbra annan beddmning &n att anbudet i denna del inte var helt
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klargdrande alternativt négot tvetydigt. Kommunalftrbundet har efter klar-
gorande konstaterat att anbudsgivare i upphandlingen &r Varian Tyskland
da det #r detta bolag som ansvarar for och ska leverera den viktigaste och
storsta delen av anliggningen. Kommunalforbundet anser darfor att det
inte 4r i strid med LOU att tilldela Varian Tyskland upphandlingskontrak-
tet. Varian Medical Systems utgdr en koncern dér Varian Medical Systems
Inc, Paolo Alto i Kalifornien, USA, dr moderbolag och Varian Danmark
och Varian Tyskland &r dotterbolag. Bade anbudet och genomftrandet av
bestillningen omfattar hela koncernen Varian Medical Systems. Det anbud
som har utvirderats dr ddrfor det anbud som har ldmnats in av koncernen
gemensamt. For det fall att lansritten skulle finna att kontraktet tilldelats
fel part gér Kommunalférbundet géllande att anbudet har limnats av kon-
cernen. For det fall att linsrétten dndé skulle anse att Kommunalférbundet
tilldelat kontrakt till fel part réttas detta lampligen pa sé sitt att ldnsréitten
forordnar att riittelse ska ske genom att Kommunalfrbundet fattar ett nytt
tilldelningsbeslut varvid kontrakt tilldelas Varian Danmark, alternativt det

bolag som ldnsritten finner ska tilldelas kontrakt.

Kommunalférbundet anfor vidare att nédr upphandlingen sker med forhand-
lat forfarande sd innebér det att anbuden kan kompletteras dnda fram tills
det foreligger ett upphandlingskontrakt. Det &r sdledes inte givet att de an-
bud som utvirderas har lamnats vid ett formellt anbudsforfarande, utan
anbuden vixer fram under forhandlingens gang. Upphandlingen i denna
del kan paborjas pa sé sétt att den upphandlade myndigheten inbjuder an-
budsgivarna till férhandling. Detta férfarande kan till och med pébérjas

utan att anbudsgivarna ldmnat anbud.

Linsritten konstaterar foljande. I forfragningsunderlaget (Administrative
Regulations) under punkt AFB.51 “Evaluation of tenderers”, anges att an-
bud kan ldmnas in av en juridisk person eller av en grupp leverantérer un-
der vissa villkor. Anbudsgivare som vill ge in ett anbud som grupp kan

saledes gora det. Ifall gruppen skulle tilldelas ett kontrakt méste de i s fall
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bilda ett konsortium som kan underteckna kontraktet. Anbudsgivarna ska
dérfor i anbudet presentera ett avtal dér deltagarna forbinder sig att bilda
konsortiet och delta i uppfyllandet av det tagande som upphandlingen

innebdér.

I utvirderingen av de tekniska kraven (Evaluation of Technical Require-
ments) daterad den 11 augusti 2009 anges att de anbudsgivares anbud som
utvérderas dr IBA, Ion Beam Applications, Belgien och Varian Medical

Systems Scandinavia, Danmark.

Av utvérderingen (Tender Evaluation Report) daterad den 11 augusti 2009
framgér under punkt 5 ”Tendering” att en annons om upphandlingen publi-
cerades i Supplement to the Official Journal of the European Community
den 18 september 2008. Information om upphandlingen skickades den

19 september 2008 till tolv olika leveranttrer som hade ldmnat in en intres-

seanmélan om att delta i upphandlingen.

Under punkt 6 (Tender opening) anges att néir anbuden 6ppnades den
13 november 2008 hade tva anbud inkommit. Anbuden limnades av
Varian Medical Systems Scandinavia A/S Danmark och IBA Particle
Therapy, Belgien.

I punkt 8 anges foljande under utvéirderingsresultatet (Evaluation result).
“Both tenderers passed the commercial as well as the technical evaluation

in line with the evaluation criteria stated in the tender dossier”.

I punkt 7.2 anges att ”The commercial evalutation is focused on:

- General requirements

- Legal requirements

- Economic requirements

- Financial requirements

- Technical ability requirements
- Staffing requirements
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as specified and expressed in terms of “shall”-demands in the Administra-

tive Regularions of the tender dossier.”

I punkt 7.3 anges att *The technical evaluation comprised:

I. Requirements for a proton therapy facility for the Skandion clinic
- Facility specification
- Special items
II. Treatment planning, verification and oncology information systems
- Treatment Planning System (TPS)
- Verification and Oncology Information System (OIS)
- Networking and IT-solutions
III. Preparation rooms and equipment for immobilisation and verifica-
tion of Position.
IV Acceptance testing of system.”

Detta tolkar lansritten som att bdda anbuden klarade sévél den ekonomiska
som den tekniska utvirderingen i enlighet med forfragningsunderlaget. I
punkt 8 anges att det &nd4 pé grund av omfattningen och komplexiteten i
upphandlingen fanns tekniska och ekonomiska fragor som behvde 15sas
via férhandlingar f6r bada anbudsgivarna. En serie forhandlingar inleddes i
december 2008 och i mitten av juli 2009 hade de flesta av dessa fragor

blivit 15sta.

Vid upphandlingar dver troskelvirdena far en leverant6r som inte sjélv
uppfyller kvalificeringskraven aberopa andra foretags ekonomiska, teknis-
ka och yrkesmissiga kapacitet enligt 11 kap. 12 § LOU. Leverant6ren far
saledes ta hjilp av andra foretag for att uppfylla kvalificeringskraven. For
att detta ska vara méjligt maste anbudsgivaren kunna uppvisa ett tagande
fran de &beropade foretagen eller pa annat sétt visa att han kommer att
kunna férfoga 6ver de dberopade resurserna nér kontraktet ska fullgoras.
Detta aterges dven i den aktuella upphandlingens forfrdgningsunderlag

(Administrative Regulations).
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Av 11 kap. 1 § LOU framgér att syftet med leverantrskvalificeringen &r
att bedéma anbudsgivarnas férmaga att som foretag klara av att genomfora
det aktuella kontraktet innan sjdlva kontraktet tilldelas. Det ska saledes inte
goras ndgon utvirdering av anbudet som sadant. Den férhandlande upp-
handlingen utgér vidare frén att all férhandling sker med de parter som 4r

anbudssokande, det vill sdga de som har ldmnat anbud.

Lansrétten gor foljande bedomning. Den f6rsta fragan linsrétten har att ta
stédllning till & om kontraktet har tilldelats en leverant6r som limnat anbud.
Av Kommunalférbundets “Tender Evaluation Report” framgar att tolv
foretag inbjods att limna anbud men att endast Varian Danmark och IBA
lamnade anbud. Varian Danmark har uppgett att erbjudandet avseende an-
laggningen sker “under the umbrella of the parent company”. Av utred-
ningen i malet framgar alltsa inte att Varian Danmark, nér foretaget 1amna-
de sitt anbud, har dberopat ndgot annat foretags ekonomiska, tekniska och
yrkesmaéssiga kapacitet i eller utanfsr koncernen pa det sétt som foljer av
11 kap. 12 § LOU. Det framgér inte heller med vilka féretag Varian
Danmark har haft for avsikt att samarbeta med. Av bestdmmelsen i 11 kap.
12 § LOU framgér att det dr anbudsgivarens sak att bedéma om det finns
behov av att dberopa andra leverantérers férméaga. Om sé sker intridder en-
ligt andra meningen en skyldighet f6r anbudsgivaren att visa att den kom-

mer att forfoga 6ver nédvindiga resurser.

En delfrdga som lansrétten ddrmed har att ta stéllning till & om en upp-
handling med f6rhandlat forfarande innebér att en upphandlande myndig-
het kan férhandla om vem som &r anbudsgivare. I 4 kap. 3 § LOU anges att
férhandlingarna, vid forhandlat forfarande som foregétts av annonsering,
ska syfta till att anpassa anbuden till de krav som framgéar av annonsen och
forfragningsunderlaget samt for att fa fram det bésta anbudet. Férhandling-
arna ska saledes framst avse de ldmnade anbuden och att anpassa dessa till
de krav som framgéar av annonsen och férfragningsunderlaget. Den upp-

handlande myndigheten maste dessutom under hela forfarandet iakita de
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grundliggande gemenskapsrittsliga principerna om likabehandling och

transparens.

Det forhandlande forfarandet 1 upphandlingen ska séledes endast avse de
anbud som har ldmnats frén Varian Danmark och IBA. Det finns enligt
l4nsrittens mening ingen mdjlighet att inom ramen for det férhandlande
forfarandet inkludera andra leveranttrer som inte tidigare dberopats enligt
11 kap. 12 § LOU. Det framgér inte av utredningen i mélet att Varian
Danmark skulle ha dberopat ndgot annat féretags ekonomiska, tekniska och
yrkesmissiga kapacitet. Varian Tyskland har inte ldmnat ndgot anbud i
upphandlingen. Att som Kommunalférbundet har anfort tilldela Varian
Tyskland upphandlingskontraktet pa den grunden att bolaget ska leverera
den viktigaste och storsta delen i anldggningen eller att Varian Danmarks
anbud skulle vara att betrakta som ett koncernanbud innebér dessutom att
Kommunalférbundet har gjort en leverantdrskvalificering efter utvérde-

ringen av anbudet i strid med 11 kap. 1 § LOU.

Forfarandet i nu aktuellt mal strider &ven mot likabehandlingsprincipen i

1 kap. 9 § LOU dé en upphandlande myndighet inte fir gynna vissa leve-
rantdrer utan alla leverantdrer ska behandlas lika utan ovidkommande hén-
syn och ges sé lika forutsdttningar som mdjligt. Komplettering eller fortyd-
ligande av anbud far endast goras om det kan ske utan risk for sérbehand-
ling eller konkurrensbegrénsning och det inte strider mot likabehandlings-
principen. Fortydligande och komplettering innebér vidare att en anbuds-
givare inte kan ersétta tidigare ldmnade uppgifter genom att ldmna nya,
utan fAr siledes endast avse uppgifter som anbudsgivaren redan har ldmnat.
Kommunalférbundet har enligt lnsréittens mening pé detta sétt gynnat
béde Varian Tyskland och Varian Danmark pé ett sétt som varken ryms
inom ramen for bestimmelserna i LOU eller inom det férhandlade forfa-

randet.
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3.2.2 IBA uppfyller samtliga i upphandlingen uppstdllda skallkrav

IBA anfor att Kommunalférbundet har gjort en felaktig utvérdering av
IBAs anbud. IBA uppger att de kan leverera och har offererat en sddan
anldggning som Kommunalférbundet efterfragar, men att de i upphand-
lingen har underkénts i tvé skallkrav dels avseende efterfragade energini-
véer for aktuell terapi, dels vad géller inkluderandet av “application trai-

ning”och “technical training” i anbudet.

IBA understryker att Kommunalférbundet inte pa nagot stélle i forfrag-
ningsunderlaget har uttryckt att det finns ett skallkrav med innebérden att
en leveranttr maste offerera en renodlad anléggning i vilken all behandling
sker med Pencil Beam Scanning (PBS) sasom Kommunalférbundet anfor.
Skallkravets lydelse avseende de efterfragade energinivéerna dr enligt IBA
klar: The proton energy shall be variable from 70 MeV to maximum
energy”. Eftersom Kommunalforbundet har valt att formulera detta skall-
krav pa s&dant sétt att det inte uttryckligen utesluter en anvéndning av en
Range Shifter, har Kommunalférbundet inte heller rétt att indirekt eller i
efterhand tolka in att en Range Shifter medfor att skallkravet inte dr upp-
fyllt. IBA anfor dven att det av utvirderingen framgér att Varian Danmarks
anbud ocksé innehéllit en 16sning med Range Shifters, vilket inte har haft

ndgon negativ paverkan vid Kommunalforbundets utvirdering.

IBA uppger vidare att &ven om bolaget inte har inkluderat en prissittning
avseende traningsskallkravet i anbudet, innebér inte det att skallkravet for
den sakens skull inte &r uppfyllt. Av skallkravets lydelse foljer att ett krav
pa prisséttning som kan utlésas &r ett borkrav och inte ett skallkrav och ror
inte “application training” och “technical training”. Aven om bérkravet
inte skulle anses uppfyllt 4r skallkravet dnda uppfyllt eftersom IBA har
inkluderat application training” och “technical training” i sitt anbud.

IBA anser att det av detta framgar att Kommunalforbundet felaktigt har

utvirderat ett borkrav som om det vore ett skallkrav.
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Kommunalfsrbundet anfér bland annat f6ljande avseende de efterfragade
energinivaerna. Teknologin IBA anvinder bygger till vervigande del pa
den dldre tekniken; Passive Scattering, dér man for att bromsa protonstra-
len vid behandling placerar ett eller tvéa spridande metallfolier i strdlen fore
patienten. PBS g6r det mojligt att skrdddarsy en dosfordelning vid cancer-
behandlingar som ingen annan k#nd behandlingsteknik idag kan 6vertréffa.
Dessutom behéver inget material introduceras i stralen framfér patienten

vilket gor féroreningen av neutroner minimal.

Varian har en PBS med bittre prestanda &n IBA, exempelvis smalare
stréle, l4gre energier och bolaget kan visa upp ett fungerande system

som sedan mars 2009 anvénds for behandling av patienter. Det IBA har
visat upp for Kommunalfsrbundet &r ambitioner och planer for framtiden.
De preliminéra testresultat som IBA har visat fran den forsta riktiga PBS-
anldggning som IBA tog i drift i augusti 2009 i Essen, Tyskland, kan inte
konkurrera med de prestanda som Varian har i drift vid Rinecker Proton
Therapy Center i Miinchen, Tyskland. Det dr dérfor inte friga om att vissa
skallkrav har uppfyllts eller inte. Fragan &r om det f6r upphandlingen avgo-
rande och &vergripande syftet dr uppfyllt; att uppfora en renodlad anlédgg-
ning i vilken all behandling sker med PBS. Vinnande anbudsgivare i upp-
handlingen har visat att de kan leverera en renodlad anldggning i vilken all
behandling sker med PBS. Kommunalférbundet tillbakavisar déarfor IBAs

pastdende om att utvirderingen skulle vara felaktig.

I fragan om “application training”och “technical training” kan anses inga
i anbudet eller inte anfér Kommunalforbundet f6ljande. Ordalydelsen i
IBAs anbud kan oméjligen forstds pa annat sétt dn att detta inte ingér i an-
budet. Om ett krav inte ingér i anbudet kan kravet inte heller vara uppfyllt.
I och med att kravet inte ingéar i anbudssumman blir anbudssumman l4gre
&n om kravet ingatt i anbudet. Det skulle innebéra att en anbudsgivare
skulle kunna uppge att samtliga krav &r uppfyllda men att detta inte ingér i

anbudssumman. Kravet som anges i férfragningsunderlaget, det vill séga
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”shall include™ avser “application training” och technical training packa-
ge”. Det avser “all categories” och &r fradga om “best clinical use”. Menin-
gen efter anger att anbudet d4ven ”should include” innehalla ”suggestion
and pricing for additional training packages for in-house training”. Kom-
munalforbundet anf6r att detta dock inte &r ndgot som har varit avgérande
vid utvirderingen av IBAs anbud. Den avgérande fragan vid utvdrderingen
av IBAs anbud har varit huruvida IBA klarar av att leverera en renodlad
anldggning i vilken all behandling sker med PBS. Kommunalférbundet

vidhaller att dess utvérdering av IBAs anbud i denna del &r korrekt.

Lénsritten konstaterar foljande avseende de efterfrigade energinivaerna.
I forfragningsunderlaget (Administrative Regulations) den 18 september
2008 under punkt AFB.52 anges bland annat f6ljande. Utvarderingen
kommer att baseras pa “legal, economical, technical and staff competence
evaluations. Maintenance and operational aspects will also be taken into
account”. Vid utvérderingen kommer f6ljande parametrar att beaktas:
“price, terms of payment, technical solutions/ treatment planning, verifica-
tion and network systems, I'T solutions, quality, capacity to perform, refer-
ence projects, organisational arrangements, quality- and environmental
systems, time and terms of delivery”. Vidare anges att de anbud som upp-
fyller alla krav i forfrigningsunderlaget kommer att utvirderas noggrant

for att komma fram till det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.

Vid utvérderingen av IBAs och Varian Danmarks anbud (Evaluation of
Technical Requirements) anges bland annat féljande i punkt 6. ”...and the

proton proton energy shall be variable from 70 MeV to maximum energy.”

Av utvirderingen 1 punkt 6 framgar att IBA inte anses klara kravet da stré-
len vid laga energier inte &r kliniskt anvéndbar och for att det behovs en
Range Shifter vid 14ga energinivéer. Detta gor att antalet behandlingar som

kommer att beh6va en Range Shifter blir méanga, vilket reducerar anldgg-
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ningens kapacitet pa grund av den tid som behdvs for att montera pd och av
en Range Shifter mellan behandlingarna men 4dven mellan olika straldoser
for en och samma patient. Av utvirderingen framgér &ven att Varian anses
klara en kliniskt anvindbar protonstrale vid laga energinivaer som kan le-
vereras genom straltransport fram till munstycket och &nda fram till patien-
ten. IBA har fatt ett ”No” i utviirderingen under punkt 6 och Varian har fatt

ett *Yes”.

I sammanfattningen av utvérderingen av de tekniska kraven (Summing-up
of Evaluation of Technical Requirements) anges foljande. I f6rfrégnings-
underlaget anges vilket intervall energinivderna som ska anvéndas i be-
handlingen ska ha. Aven om IBAs Energy Selection System (EES) kan
leverera de efterfragade energinivierna har IBA uppgett att det behovs en
Range Shifter for 1dga energinivéer. Hur stor andel patienter som kommer
att behdva en Range Shifter &r inte helt klart vid utvirderingen, men utvér-
deringskommittén berdknar att en 6vervéigande del av patienterna kommer
att behova det vid vissa delar av behandlingen. Detta kommer att paverka
anldggningens kapacitet eftersom personal kommer att behéva ga in i be-
handlingsrummet mellan olika energinivaer. Kommunalférbundet uppger i
sammanfattningen att IBA har varit villig att férbinda sig att leverera en
ldgsta energiniva pa 80 MeV, men att IBA har uttryckt att den 1aga energi-
nivén inte kommer att vara kliniskt anvéndbar. Utvirderingskommittén
rekommenderar i sammanfattningen att Kommunalforbundets styrelse ska
tilldela upphandlingen till Varian Medical Systems Particle Therapy i
Tyskland.

Lansritten gor foljande bedomning. En grundldggande gemenskapsrittslig
princip i upphandlingar &r att en leverant6r genom forfragningsunderlaget
ska kunna utldsa vilka varor och tjanster som efterfragas och hur olika kri-
terier kommer att virderas vid utvirderingen. Aven om det avser en for-
handlad upphandling har Kommunalférbundet vid utvirderingen att folja

vad den har angett i férfragningsunderlaget. Lénsrétten anser att det inte
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gar att utldsa av forfrigningsunderlaget (Administrative Regulations) att
upphandlingen avser en renodlad anléggning dér all behandling sker med
PBS. Det gar inte heller att utlésa av skallkraven i forfrdgningsunderlaget
att dessa utesluter en Range Shifter vid stralbehandlingar med ldgre ener-
ginivéer. Kommunalférbundet har anfort att detta har varit deras enda syf-
tet med upphandlingen och att IBA inte kan ha varit omedvetna om det
eftersom IBA har deltagit i de tva tidigare upphandlingarna som Kommu-
nalfsrbundet fatt avbryta dd ingen leveranttr kunnat leverera en sédan an-

ldggning som efterfragats.

Lansritten anser att Kommunalforbundets syfte med upphandlingen inte
kan forta kravet pé tydlighet i skallkraven eller i forfrdgningsunderlaget.
Enligt lénsrittens mening har Kommunalférbundet brutit mot principen om
transparens nir Kommunalférbundet i utvérderingen inte foljt de kriterier
som angetts i forfrigningsunderlaget. Kommunalférbundet har séledes
agerat i strid med 1 kap. 9 § LOU nér den beddémde att IBA inte klarade
skallkravet i punkt 6 i “Evaluation of Technical Requirements” p4 grund

av hur bolagets anbud var utformat.

Nista friga som lansritten har att ta stéllning till & om upphandlingens
krav avseende application- and technical training” &r uppfyllt for IBAs
del. I forfragningsunderlaget (Administrative Regulations) anges bland
annat foljande under punkt 20. *The offer shall include application training
for all categories of staff to facilitate best clinical use of the facility. It shall
also include a technical training package for the in-house technical staff.
The offer should include suggestions and pricing for additional training

packages for in-house training.”

Av Kommunalférbundets utvirdering av punkt 20 framgér foljande: "IBA
claims to be able to tailor an appropriate education program but does not
include this in the offer” IBA har dérfor fatt ett "No” under punkt 20 och

Varian har fatt ett ”Yes”.
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I sammanfattningen av utvérderingen av de tekniska kraven (Summing-up
of Evaluation of Technical Requirements) anges under punkt 8.1 bland
annat f6ljande. ”There is no application or technical training included in
the offer from IBA, although stated as a shall demand in the tender dossier.

The cost for such training packages are hence, not given”.

Linsritten konstaterar att det av IBAs anbud pé sida 80, punkt 20, fram-
gér att bolaget erbjuder Kommunalférbundet att ta del av ett omfattande
utbildningsprogram. Utbildningsprogrammet omfattar alla personer som
kommer att vara inblandade i driften av protonterapianldggningen. Det &r
IBAs policy att ldgga upp det exakta utbildningsprogrammet f6r persona-
len och 6vningar tillsammans med bestéllaren. I en fotnot till meningen
anges att prissittningen for dessa inte ér inkluderade i anbudet. Dérefter
anger IBA riktlinjerna for olika utbildningsprogram som bolaget har skapat
for tre tidigare kunder och tilldgger att nér det dr dags for Skandionklini-
kens utbildning kommer Kommunalférbundet att kunna tillgodogora sig
erfarenheterna ytterligare frén tva institutioner som har utbildats fér IBAs
prontonterapisystem. Utbildningsprogrammen som IBA redogdr for i an-
budet &r bland annat ett kliniskt 6vningsprogram, praktisk utbildning for
specialister, sjukhusfysiker och ldkare, sédrskilda utbildningar for ldkare,
sjukhusfysiker och ingenjorer, utbildning for radiologipersonal samt kli-

niska 6vningar med simulerade behandlingar.

Av forfragningsunderlaget framgér att det &r ett skallkrav att anbudet ska
innehalla utbildning. Forslag och prisséttning av ytterligare utbildningspa-
ket dr ddremot ett borkrav. Fragan ldnsritten ddrmed har att ta stéllning till
dr om IBA kan anses ha uppfyllt skallkravet och om bolaget har inkluderat
*application training” och technical training” i sitt anbud och om skall-

kravet ocksa innebar att IBA ska ldmna pris for utbildningen.



Sida 18

LANSRATTEN I DOM 1882-09 E
UPPSALA LAN 2009-12-03

Av Kommunalférbundets formulering av skallkravet i punkt 20 ramgér
inte pa vilket s#tt anbudsgivarna ska redovisa utbildningsprogrammen. Av
IBAs anbud framgar att den exakta utbildningsplanen och programmet for
personal ska ldggas upp tillsammans med bestéllaren. I en fotnot till den
meningen anges att IBA inte har inkluderat prisséttning fér dessa i anbudet.
P4 engelska lyder meningen: It is IBA’s policy to define together with
their new customers the exact plan and training of the staff”. Fotnotens

lydelse pé engelska dr: “Pricing for these is not included in this offer”.

I forfragningsunderlaget (Administrative Regulations) punkt AFB.5 anges
att: “Tender evaluations will be done in accordance with the economically

most advantageous procedure as per LOU chapter 12 § 1.1.”

Mot bakgrund av att upphandlingens tilldelningsgrund var det ekonomiskt
mest férdelaktiga anbudet, borde det enligt lansréttens mening ha statt klart
for IBA att anbudet skulle bli inkomplett om bolaget inte samtidigt [imna-
de nagot pris fr den utbildning som omfattades av skallkravet. Om priset
for utbildningen inte ingick i det anbud som IBA ldmnade har f6ljaktligen
inte heller utbildningen kunnat anses ha ingéatt i anbudet. Lénsrétten anser
mot denna bakgrund att IBA inte uppfyller skallkravet avseende “applica-
tion training” och “technical training” sdsom kravet star angivet i forfrig-

ningsunderlaget (Administrative Regulations) under punkt 20.

Linsritten anser dock samtidigt att skallkravet i punkt 20 avseende “appli-
cation training” och ”technical training” ger utrymme for flera olika tolk-
ningar och didrmed inte dr transparent. Det stér exempelvis inte angivet i
punkt 20 hur Kommunalférbundet vill att anbudsgivarmna ska redovisa ut-
bildningarna. Det stér inte heller angivet att anbudsgivarna ska inkludera
pris for "application training” och “technical training” utan detta &r endast
nagot som kan forstas utifran tilldelningsgrunden fér upphandlingen samt

det faktum att anbudsgivarna i borkravet under punkt 20 skulle ange pris-
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séttning for den utbildning som inte ingick i anbudet. For att kunna offere-
ra specifika utbildningar méste det vidare sta klart f6r anbudsgivaren vil-
ken slags anldggning som den upphandlande myndigheten vill upphandla.
Linsrétten anser mot denna bakgrund att skallkravet under punkt 20 avse-
ende “application training” och “technical training” inte uppfyller kravet pa
transparens enligt 1 kap. 9 § LOU. Bristen pa transparens i ndmnda krav
overviger darfor bristerna i IBAs uppfyllande av skallkravet i punkt 20 i
forfragningsunderlaget avseende “application training” och “technical trai-

ning”.

IBA har anfort att Kommunalforbundet hade kunnat begéra ett klargérande
avseende “application training” och “technical training”. Lénsrétten kon-
staterar hirvidlag féljande. Komplettering eller fortydligande av anbud far
endast goras om det kan ske utan risk for sérbehandling eller konkurrens-
begransning och det inte strider mot likabehandlingsprincipen. Fortyd-
ligande och komplettering innebér vidare att en anbudsgivare inte kan er-
sétta tidigare ldmnade uppgifter genom att l&mna nya, utan far séledes en-
dast avse uppgifter som anbudsgivaren redan har limnat. Det &r vidare den
upphandlande myndigheten som bestdimmer om anbudsgivaren ska fa
komplettera eller fortydliga sitt anbud. En anbudsgivare kan saledes inte
kréva att fa fortydliga eller komplettera sitt anbud i efterhand. Det har inte
heller framkommit ndgot som tyder pé att detta skulle rora sig om en up-

penbar felskrivning frén IBAs sida.

3.2.3 Varian Danmark uppfyller inte samtliga uppstdillda skallkrav

IBA anfor att Kommunalférbundet har i strid med likabehandlingsprinci-
pen l4tit modifiera och har franfallit uppstillda skallkrav pa ett f6r Varian
Danmark fordelaktigt och for upphandlingens utgang helt avgérande sitt.
Kommunalforbundet har bedémt att IBAs anbud inte uppfyller tva skall-
krav med f6ljden att IBAs anbud underkénts. Samtidigt har Kommunalfor-
bundet bedémt att Varian Danmarks anbud inte uppfyller skallkrav 4, 5, 9,

24, 33 och 46 i ”Evaluation of Technical Requirements” och inte heller
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skallkrav K i AFB.51 i forfragningsunderlaget (Administrative Regula-
tions) utan att det har fatt till f61jd att Varian Danmarks anbud underkénts.
Kommunalfsrbundet har saledes, i strid med likabehandlingsprincipen,
underlatit att garantera en objektiv jimforelse mellan anbuden och tillatit
Varian Danmarks anbud att avvika fran de tvingande skallkraven med in-
nebdrden att Varian Danmark i praktiken har gynnats pé IBAs bekostnad
nir de tilldelades kontraktet. Eftersom endast IBAs anbud, men inte Varian
Danmarks, underkéindes, trots att ingen av anbudsgivarna ansags uppfylla
alla skallkrav, lider IBA skada av att kontraktet tilldelas Varian Danmark

istéllet for att upphandlingen rétteligen avbryts och gérs om.

Kommunalftrbundet anfor sammanfattningsvis f6ljande. Ingen av an-
budsgivarna har bedomts klara samtliga krav utan négra forbehall. Det &r
fraga om en ytterst komplex upphandling som dessutom genomforts som
en forhandlad upphandling. Det avgtrande ska istéllet vara att Kommunal-
forbundet har upprétthallit likabehandlingsprincipen, vilket de anser att de
har gjort. Kommunalférbundet bestrider det som IBA har anfort. IBA hév-
dar att Varian Danmark inte besitter den kompetens som erfordras for att
kunna leverera efterfragad utrustning. Av Varian Danmarks anbud framgér
under avsnittet *Tender Response” att hela anbudet avges under paraplyor-
ganisationen Varian Medical Systems Inc i USA och att huvudleverants-
rerna for detta anbud dr Varian Tyskland f6r protonutrustningen och
Varian Danmark for samtliga IT-16sningar och relaterad service. Det fram-
gér att det av Varian inldimnade anbudet visar att man har erfarenhet och

kunnande for att klara atagandet enligt forfragningsunderlaget.

Lénsritten konstaterar féljande. I utvirderingen av de tekniska kraven
(Evaluation of Technical Requirements) anges i punkt 4 att anliggningen
ska vara CE-mirkt. Av utvirderingen framgar att Varians anldggning blev
CE-mirkt den 12 februari 2009. IBA har anfért att det betyder att skallkra-
vet inte var uppfyllt nér anbudet ldmnades och det strider mot LOU att ac-

ceptera att ett uppstéllt skallkrav far uppfyllas i efterhand. Kommunalfor-
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bundet har anfort att det avgdrande &r om utrustningen dr CE-mérkt vid
leverans och ibruktagande och att det utgoér en typisk omsténdighet som

ska klargoras under det forhandlande forfarandet.

I utvdrderingen anges vidare att Varian inte har svarat pa skallkrav 5 dér
anbudsgivaren ska bekréfta att anldggningen ska klara ett visst antal patien-
ter och att det &ven ska vara mojligt att 6ka den behandlingskapaciteten.
I utvdrderingen anges att Varian inte specificerar hur ménga patienter deras

anldggning kan behandla d& detta ligger utanfor deras provning.

Av utvirderingen framgar vidare att Varian delvis uppfyller skallkrav 9
som i korthet avser att anldggningen ska kunna utfora dterkommande skan-
ning f6r varje strale for att undvika feldoseringar vid méal som ror sig, ex-
empelvis pa grund av andningsrorelser. I utvirderingen anges att det av
Varian offererade systemet dr alltfor langsamt for att pa ett effektivt sétt

kunna méta de behov som uppstar vid andningsrorelser.

I punkt 24 i utvérderingen anges att anbudsgivaren ska specificera den tid
som det tar att leverera en viss stralningsdos till en kub motsvarande 1 ku-
bikcentimeter pa ett djup av mellan 10-20 cm och med eller utan &ter-
kommande skanning. Av utvirderingen framgér att Varian delvis har an-
gett ett svar. Kommunalf6rbundet beddmer i utvirderingen att svaret dr
kortfattat och inte behandlar fragan fullstdndigt. Av utvirderingen framgar
vidare att Kommunalférbundet har begért ett fortydligande och da har fo-

revisats data fran Rinecker Proton Treatment Center.

I punkt 33 anges att anbudsgivarna ska redogora for vilket strélskydd som
finns f6r "accelerator, beam-line and treatment room”. Av utvérderingen
framgar att Varian inte har beskrivit detta. Varian uppger enligt utvarde-
ringen att bolaget kommer att limna all relevant information och stéd av-

seende berdkningar for stralskydd, men betonar att det & kundens ansvar.
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I punkt 46 anges att anbudet ska innehélla forslag om limpliga l6sningar
for patienttransporter (equipment for imaging, patient positioning/verifica-
tion, gating, patient support and transport system in and between the prepa-
ration and treatment rooms). I utvdrderingen anges att Varian delvis upp-
fyller skallkravet men att den foreslagna 16sningen avseende patienttrans-
portsystemet inte motsvarar det behov som Skandionkliniken har och be-
héver bearbetas. Varian férbinder sig att samarbeta med Skandion {6r att

hitta en 1dmplig 16sning.

I utviirderingen (Evaluation of Commercial Requirements) under punkt K i
AFB.51 anges att anbudsgivaren ska beskriva omfattningen och innehéllet
i referenskontraktet. Referensen méste innehélla en beskrivning av de upp-
gifter som foretaget utforde. Rapporten ska vara sa tydlig att det framgér
att de uppstillda kraven foljdes. Upphandlaren av det kontrakt som an-
budsgivaren refererar till méste bekréfta genom en signatur att redogérel-
sen dr riktigt Atergiven. I utviirderingen anges att Varian uppfyller kravet
med ett ”Yes/No”.

Lansritten gor foljande bedomning. Vid en upphandling bedtms anbuden i
tre steg. Forst gors en leverantdrskvalificering for att bedoma om anbuds-
givaren klarar av att som foretag leverera de varor eller utfora de tjénster
som upphandlingen avser. Dérefter gérs en prévning av anbuden for att se
om de uppfyller de formella kraven (skallkraven), om anbudsgivarna har
angett att de accepterar de kommersiella villkoren och s& gors en kontroll
av om det som offereras i anbuden uppfyller de krav som uppstéllts i for-
fragningsunderlaget. Ett anbud som inte uppfyller samtliga skallkrav fér
inte utvéirderas utan ska normalt f6rkastas. Till sist gors en anbudsutvérde-
ring dér den upphandlande myndigheten beddmer vilken av anbudsgivarna
som pa bésta sitt kan tillgodose dess behov och som dérfor ska tilldelas

kontraktet.
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Enligt lansréttens mening innebér en férhandlad upphandling inte att upp-
handlaren kan géra avsteg fran ordningen £6r hur anbuden ska kvalificera
sig i en upphandling. Det férhandlande forfarandet stéller istillet extra
hbga krav pé att upphandlaren ska ha klara och tydligt utformade forfrag-
ningsunderlag och dér forhandlingen endast avser de limnade anbuden
och hur de kan anpassas till forfragningsunderlaget. Lansrétten anser, som
tidigare angivet, att det férhandlande forfarandet inte innebér att upphand-
laren kan blanda samman de olika kvalificeringsstegen med anbudsutvir-
deringen. Av transparensprincipen i 1 kap. 9 § LOU foljer vidare att den
upphandlande myndigheten inte fér dndra eller bortse frén de i forfrag-
ningsunderlaget uppstéllda kraven eller p4 annat sitt #ndra forutsittningar-

na for anbudsgivare.

Kommunalférbundet har utvérderat Varian Danmarks anbud trots att anbu-
det inte uppfyller vissa skallkrav. Skallkraven ska vara uppfyllda nir anbu-
det ldmnas och kan inte uppfyllas delvis eller i efterhand. Det férhandlande
upphandlingsforfarandet eller méjligheten att fortydliga eller komplettera
en redan ldmnad uppgift i anbudet kan, enligt linsrittens mening, inte lika
sddana brister som &r aktuella i detta mal. Varian Danmarks anbud borde
dérfor ha forkastats vid prévningen av anbuden och inte ha kvalificerat sig

vidare till en utvirdering.

Lénsrétten har i behandlingen av malets forsta friga redan kommit fram till
att utredningen i mélet inte visar att Varian Danmark skulle ha &beropat
ndgot annat féretags ekonomiska, tekniska och yrkesméssiga kapacitet i
eller utanfor koncernen. Det framgér inte heller att Varian Danmark haft
for avsikt att samarbeta med andra bolag eller att deras anbud skulle vara
att betrakta som ett koncernanbud. Det saknas dérfor anledning for lansrit-
ten att ta stéllning till om Varian Danmark skulle kunna anses uppfylla
skallkravet p& ndgot annat sétt &n sdsom utvirderingen av anbudet anger

enligt nyss sagda.
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3.2.4 Fragan om upphandlingen strider mot likabehandlingsprincipen
IBA uppger att Kommunalférbundet i sin upphandling har behandlat de tva
anbudsgivarna mycket olika och att Kommunalférbundet genom sitt age-
rande har gynnat Varian Danmark i jimforelse med hur IBA har behand-
lats. IBA anftr att Kommunalforbundet redan fore utvérderingen av anbu-
den har haft uppfattningen att Varian Danmark skulle vinna upphandlingen
genom att ett antal skallkrav har modifierats eller franfallits till Varian
Danmarks fordel. Kommunalférbundet har enligt IBA visat i sin skriftvéix-
ling i méalet att Varian Danmark var den enda av de tva anbudsgivarna som
ansdgs vara intressant och att Kommunalférbundet 1angt innan utvérde-
ringen av anbuden hade bestémt sig for att kontraktet skulle tilldelas Vari-
an Danmark. IBA anser att de inte har haft samma méjlighet som Varian
Danmark att klargora och fortydliga sitt anbud ndgot som i sin tur kan ha
lett till att Kommunalférbundet har bedomt att IBA inte uppfyller vissa
skallkrav. IBA &r dven kritisk till att Kommunalférbundet har varit koncer-
nen Varian behjélplig infér anbudet genom att tillsammans med foretrddare

frdn Varian Danmark tréffa en av IBAs underleverantérer.

Kommunalférbundet anfor a sin sida att deras kontakter med IBAs un-
derleverant6r avbrots nér det framgick att avtalet med IBA forhindrade
vidare kontakter med Kommunalférbundet. Kommunalférbundet har avse-
ende de bada anbudsgivarna kunnat konstatera att kraven inte uppfyllts helt
och hallet. I den man Kommunalférbundet inte har begért klargérande av-
seende application training” och “technical training” av IBA har detta sin
grund i att nér det stod klart for Kommunalfsrbundet att IBA inte kunde
leverera en renodlad anldggning i vilken all behandling sker med PBS,
fanns det inte heller ndgon anledning att fordjupa forhandlingarna med
IBA infbr tilldelandet av kontrakt. Kommunalforbundet anser att LOU
inte kréver att férhandlingen med anbudsgivare sker pé ett exakt sétt och

i samma omfattning med samtliga anbudsgivare. Det centrala &r att den
upphandlande myndigheten upprétthéller likabehandlingsprincipen, vilket

Kommunalférbundet anser sig ha gjort.
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Lénsritten konstaterar f6ljande. Den upphandlande enheten far inte tillfo-
ra andra krav dn de som finns angivna i forfradgningsunderlaget eftersom de
da finns risk att forutsdttningarna dndras for upphandlingen. Inte heller far
den upphandlande myndigheten franfalla krav. Nagon méjlighet att dndra
eller gora tilldgg till angivna bedémningskriterier foreligger normalt inte
utan att upphandlingen méste goras om. Att féra forhandlingar grundade pé
anbud som avviker {rdn kravspecifikationen och om dessa férhandlingar
leder till kontrakt och &ndrade villkor jamfort med kravspecifikationen,
strider mot likabehandlingsprincipen. For att detta ska vara méjligt méste
forfragningsunderlaget innehdlla en méjlighet f6r anbudsgivarna att avvika

fran kraven.

Av utredningen i1 malet har framkommit att IBA och Varian Danmark inte
har behandlats lika i leverantorskvalificeringen. Trots att Varian Danmark
inte har dberopat nagot annat foretags ekonomiska, tekniska och yrkesmis-
siga kapacitet i eller utanfér koncernen har Varian Danmarks anbud be-
démts omfatta leverantdrer som inte har 1amnat anbud i upphandlingen.
Kommunalférbundet har vidare uppgett att ingen av anbudsgivarna upp-
fyllde de formella kraven, det vill siga skallkraven och kraven i forfrag-
ningsunderlaget, men har trots detta ansett att Varian som koncern uppfyl-
ler syftet med upphandlingen. Kommunalférbundet har dven anfort att
dven om ingen av anbudsgivarna uppfyllde kraven i forfragningsunderlaget
helt och héllet saknades anledning att fordjupa négra férhandlingar med
IBA darfor att bolagets anbud inte uppfyllde syftet med upphandlingen.
Lansrétten anser mot bakgrund av ovanstdende att utredningen i malet
visar att Kommunalférbundet har brutit mot likabehandlingsprincipen i

1 kap. 9 § LOU i bade leverantdrskvalificeringen och anbudsprévningen

under upphandlingen.

3.2.5 Fragan om upphandlingen strider mot transparensprincipen
IBA anf6r bland annat f6ljande. Kommunalférbundet har inte pa ett till-

rdckligt tydligt sétt angett hur de uppstillda kraven kommer att viktas in-
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bordes eller rangordnas vid bedémningen av vad som utgér det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet. I det aktuella forfrégningsunderlaget (Adminis-
trative Regulations) anges under rubrik AFB.52 Tender evaluation criteria:
“The tender Evaluation will be based on legal, economical, technical and
staff competence evaluations. Maintenance and operational aspects will
also be taken into account. As criteria at the evaluation, consideration will
be paid at all parameters like: Price, terms of payment, technical solutions/
treatment planning, verification and network systems, IT solutions, quality,
capacity to perform, reference projects, organisational arrangements, qual-
ity and environmental systems, time and terms of delivery. Tenders passing
all requirements stated in this tender dossier will be thoroughly evaluated
to arrive at the economically most advantageous tender.” Det anges inte
hur dessa olika krav ska komma att viktas sinsemellan i férhallande till den

vikt som Kommunalférbundet tillméter vart och ett av kraven.

Av 12 kap. 2 § LOU framgar att en upphandlande myndighet ar skyldig att
ange hur uppstillda kriterier kommer att viktas inbordes vid bedémningen
av vad som utgdr det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Det ségs en-
dast att anbudsgivare som uppfyller kraven kommer att bli ’thoroughly
evaluated”, utan att det ndrmare beskrivs exakt hur eller enligt vilka forut-
sittningar detta ska g till. En sadan kriterieviktning ska, enligt paragrafens
tredje stycke, anges redan i annonsen om upphandlingen, 1 forfragningsun-
derlaget eller i en inbjudan att ldimna anbud eller att delta i férhandlingar.
Vidare klargor 8 kap. 10 § punkt 5 LOU att det vid ett férhandlat forfaran-
de redan i inbjudan att inkomma med anbud, ska anges den inbordes vikt-
ningen av tilldelningskriterierna, om dessa upplysningar inte framgar av
annonsen om upphandling eller av forfrdgningsunderlaget. Négot undantag
som medger att kriterieviktning sker forst senare under upphandlingsforfa-
randet (eller inte alls) kan dérfor inte utlédsas ur vare sig lagtext eller rétts-
praxis. Det &r séledes inte férenligt med bestdmmelserna i LOU och prin-

ciperna om transparens och likabehandling att, sdsom Kommunalférbundet
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gjort géllande "utforligt behandla” kriterieviktningen vid férhandlingarna

med de respektive anbudsgivarna.

Kommunalforbundet har enligt IBA dérmed brutit mot transpararensprin-
cipen och bestdmmelsen i 1 kap. 9 § LOU, eftersom forfragningsunderlaget
varit s& bristfilligt och otydligt att det for en rimligt informerad och nor-
malt omsorgsfull anbudsgivare inte har varit méjligt att pa forhand foérutse
hur utvirderingen skulle ske. Kommunalférbundet har ddrmed 1dmnat ett
stort utrymme for godtycklighet och subjektiva bedémningar, och har i
praktiken forbehallit sig en fii provningsrétt av anbuden. Det &r uppenbart
att IBA lidit eller riskerar att lida sddan skada som avsesi 16 kap. 2 § LOU
i en situation dir Kommunalférbundet rent faktiskt har forbehallit sig rét-

ten att skonsméssigt och godtyckligt avgora utfallet i upphandlingen. Upp-

handlingen dr ddrmed behéftad med sé allvarliga och genomgripande felak:

tigheter att ldnsrétten maste férordna att den ska géras om.

Kommunalférbundet anfor bland annat féljande. Kommunalforbundet
kunde efter noggranna dvervédganden infor paborjandet av upphandlingen
inte gbra annan beddmning &n att det inte var mojligt att ange en noggrann
specificering hur olika aspekter skulle beddmas 1 forhallande till varandra.
Anledningen till detta dr att det dels dr frAga om teknik som &r ny som
Kommunalférbundet inte kénner till, dels fann Kommunalférbundet att
foljden av att styra leverantdrerna i sin utredning och projektering av an-
laggningen genom en specificering, helt enkelt inte kunde vare sig férutses
eller bedomas. Om Kommunalférbundet skulle ha angett tekniska specifi-
kationer utifran antaganden och os#kra tekniska data skulle detta ha kunna
innebéra att Kommunalférbundet styrde utférandet till vissa tekniska 16s-
ningar. Kommunalférbundet skulle didrmed riskera att fa ett anbud med en
sdmre produkt istéllet for ett anbud med den absolut bésta anldggningen
som kan erhallas pd marknaden. Det var utifran dessa stdllningstaganden
och utgangspunkter som Kommunalférbundet utarbetade de krav som an-

ges 1 handlingen “Evaluation of Technical Requirements” och som inne-
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haller inte mindre &n 46 krav. Samtliga krav har bedémts och utvirderats
av Kommunalférbundet. Hérvid anvindes uttrycken “should” och “’shall”.
Samtliga krav har noggrant behandlats vid forhandlingarna med anbudsgi-

varna liksom 6vriga fragestéllningar av betydelse {or leverantérerna.

Mot bakgrund av ndmnda omsténdigheter, inte minst det faktum att upp-

- handlingen genomforts som en forhandlad upphandling varvid anbudsgi-
varna i princip fatt all information som 6verhuvudtaget kunde ges om for-
utsdttningarna, gér Kommunalférbundet géllande att upphandlingen, oaktat
att upphandlingen i nu aktuell del kan anses bristfillig, har genomforts i
enlighet med LOU och de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § LOU.
Forhandlingarna har varit omfattande och ingen anbudsgivare har svivat i
okunnighet om vad Kommunalférbundet tillmétt betydelse vid utvirde-
ringen av anbuden. Vid sadant forhéllande kan inte annan bedémning gé-
ras dn att anbudsgivarna ként till vad Kommunalférbundet tillmétt betydel-
se vid utvirderingen och att IBA erhallit all n6dvéndig information for att
IBA skulle kunna utforma ett konkurrenskraftigt anbud. Kommunalfor-
bundet gor géllande att férfarandet i denna del méste anses godtagbart dven
om lénsritten skulle finna att det féreligger brister i denna del. IBA har i
vart fall inte lidit eller riskerat att lida ndgon skada pa grund av denna brist.
Vid sadant forhallande far upphandlingen i denna del anses godtagbar.
Skl for ingripande med stéd av LOU foreligger dérfor inte enligt Kom-

munalforbundet.

Linsritten konstaterar féljande. Transparensprincipen innebér att upp-
handlingar ska préglas av 6ppenhet och forutsebarhet. Detta innebér exem-
pelvis att den upphandlande myndigheten méste hélla sig till det forfrag-
ningsunderlag som den har tagit fram och upphandlingsmyndigheten far
inte heller under upphandlingens gang &ndra forutséttningarna for upp-
handlingen. Vid en férhandlad upphandling ska férhandlingarna réra de
lamnade anbuden och syfta till att anpassa dem till kraven i annonsen och

forfragningsunderlaget. Vid upphandlingar 6ver trdskelvirdena &dr den
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upphandlande myndigheten skyldig att vikta utvérderingskriterierna och
ange deras inbdrdes forhallande. Nér utvirderingsgrunden det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet anvénds méste den upphandlande myndigheten
tala om enligt vilken modell som utvérdering kommer att ske och detta
méste dven framga tydligt av forfradgningsunderlaget. Kriterierna fir un-
dantagsvis anges i fallande prioritetsordning om den upphandlande myn-

digheten kan visa att det inte &r mojligt att ange ndgon vikining.

Det som har framkommit i mélet och under lénsréttens bedémning ger stod
for att det forekommer brister i forfragningsunderlaget. Kommunalfsrbun-
det har vidare medgett att det inte varit méjligt att ange en noggrann speci-
ficering hur olika aspekter skulle beddmas i férhéllande till varandra pa
grund av att upphandlingen avser ny teknik och att Kommunalforbundet
inte har velat styra kraven for mycket f6r att kunna f4 den bésta anliigg-

ningen pa marknaden.

Lénsritten anser att det ddrmed inte varit mdojligt f6r anbudsgivarna att
utifrén forfragningsunderlaget forutse hur Kommunalforbundet skulle be-
doma eller utvérdera deras anbud. Det 4r enligt l4nsrittens mening inte
heller mojligt att komma fram till detta férst under det férhandlande forfa-
randet. Lansrétten anser att Kommunalfsrbundets intentioner har fatt till
foljd att forfrigningsunderlaget, anbudsprévningen och utvéirderingsmodel-
len #r s pass otydliga att de brister i kravet pé transparens enligt 1 kap. 9 §
LOU.

3.2.6 Grund for ingripande enligt LOU

Eftersom Kommunalforbundet har genomfort upphandlingen i strid med
LOU har lansritten att besluta att upphandlingen ska géras om eller att den
fér avslutas forst sedan réttelse gjorts om dessa brister medfort att IBA har

lidit eller kan komma att lida skada.
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Kommunalférbundet har i lansritten argumenterat for att den skada for-
bundet lider pa grund av lénsréttens dverprovning ar storre &n den skada
som IBA lidit av eventuella fel under upphandlingsférfarandet d& det hand-
lar om ett projekt som r6r folkhélsan och att vardkderna pa grund av den
aktuella verprévningen véxer och att landstinget har kostnader pa grund
av detta. Kommunalforbundet har d&ven anfort att giltighetstiden for IBAs

anbud har gatt ut och IBAs forldngning av anbudet utgdr en oren accept.

Den omstéindigheten att giltighetstiden f6r anbud i en upphandling enligt
LOU har 16pt ut innebér inte att upphandlingen ovillkorligen méste avbry-
tas. I detta mal har giltighetstiden for anbuden 16pt ut forst efter att tilldel-
ningsbeslutet har meddelats. Fragan om IBAs forlédngning av giltighetsti-
den for sitt anbud utgdr en accept eller en oren accept innebér ett sidant
civilrittsligt forhallande som faller utanfor lansréttens prévning av en an-

s6kan om Sverprévning enligt LOU.

For att en leverantor ska anses kunna komma att lida skada av en felaktig-
het vid upphandlingen, krévs inte att leverantdren visar att denne hade till-
delats kontraktet for det fall att felaktigheten inte hade funnits. Enligt léns-
rdttens mening har IBA i vart fall gjort sannolikt att risk for skada forelig-
ger genom de brister som forekommit i kvalificeringen. Grund for atgérd
enligt LOU finns saledes. Eftersom bristerna i upphandlingen hanfor sig
béde till det konkurrensuppsokande skedet och till utvérderingen finner

lansritten att upphandlingen ska goéras om.
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