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DOMSLUT

Lansritten bifaller Globen Heart AB: s, Medical Support 1 Stockholm

AB: s och Capio S:t Gorans Sjukhus AB: s ansdkan om §verprévning

enligt LOU och forordnar att Stockholms l4ns landstings upphandling av

tjanster inom klinisk fysiologi och klinisk neurofysiologi i objekten (A),

(B), (D) och (E) inte fér avslutas forrdn rittelse sker pa s vis att

Stockholms 14ns landsting

e genomfor en ny anbudsprévning,

e varvid anbud frén Gynekologkliniken i Stockholm AB utesluts fran
vidare utvardering och

e att, vid fall nytt tilldelningsbeslut fattas, 1 enlighet med 5 kap. 5 § LOU,
anbud frén tre eller fler anbudsgivare antas om det finns ett tillrackligt
antal leverantérer som uppfyller urvalskriterierna och ett tillrdckligt
antal godtagbara anbud som uppfyller de tilldelningskriterier enligt 12
kap. 1 § andra stycket som angetts 1 forfrdgningsunderlaget till ram-

avtalet.
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BAKGRUND

Stockholms l4ns landsting (SLL) har genomfort en forenklad upphandling
avseende tjanster inom klinisk fysiologi och klinisk neurofysiologi, SLL
1017. Upphandlingen har omfattat fem olika objekt,

(A) Arbetsfysiologi/Hjartdiagnostik,

(B) Lungfunktionsdiagnostik/Blodanalyser,

(C) Neurofysiologi,

(D) Perifer cirkulationsdiagnostik och

(E) Somnapnéundersékningar.

Av tilldelningsbeslut fran den 18 november 2008 (protokollsutdrag frén
Halso- och sjukvérdsnimnden) framgar att SLL beslutat att anta bud fran
andra anbudsgivare 4n Capio S:t Gorans Sjukhus AB (Capio) avseende
upphandlingens alla fem objekt och att anta bud {rén andra anbudsgivare
an Medical Support i Stockholm AB (Medical Support) och Globen Heart
AB (Globen Heart) avseende objekten (A), (B), (D) och (E).

Avseende objekten (A), (B), (D) och (E) har tva bud antagits och avseende
objekt (C) har tre bud antagits.

YRKANDEN MED MERA

Capio ansoker om dverprovning enligt LOU avseende de objekt dar SLL
beslutat att anta bud fran Gynekologkliniken i Stockholm AB (Gynekolog-
kliniken), det vill séiga objekten (A) Arbetsfysiologi/Hj éiftdiagnostik,

(B) Lungfunktionsdiagnostik/Blodanalyser, (D) Perifer cirkulations-
diagnostik och (E) Sémnapnéundersékningar. Capio yrkar, som det far
forstas, avseende dessa objekt att upphandlingen far avslutas forst sedan

rittelse skett pa sé sitt att anbud frén Gynekologkliniken skall forkastas.

Medical Support och Globen Heart ansdker om dverprovning enligt

LOU avseende de objekt dir SLL beslutat att anta bud frén andra anbuds-
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givare, det vill siga objekten (A) Arbetsfysiologi/Hjdrtdiagnostik,

(B) Lungfunktionsdiagnostik/-Blodanalyser, (D) Perifer cirkulations-
diagnostik och (E) Sémnapnéunderstkningar. Medical Support och Global
Heart yrkar i forsta hand att upphandlingen far avslutas forst sedan rattelse
skett pa sé sitt att anbud frin Gynekologkliniken skall forkastas och att
dirvid tre leverantorer skall antas for vart och ett av de i upphandlingen
angivna objekten. I andra hand yrkas att upphandlingen i dess helhet skall

gbras om.

Capio anfor till stod for sin talan bland annat foljande.

Skall-krav

Enligt punkt 1.8.1 i forfrigningsunderlaget skall kontrolluppgift frén
Skatteverket, blankett SKV 4820, vara ifylld och vara hogst tre ménader
gammal. Gynekologklinikens blankett &r stimplad den 30 maj 2008 och ar

darmed dldre an tre ménader.

Enligt punkt 1.8.3 angéende krav pé angivande av teknisk forméga skall

anbudsgivaren beskriva den tekniska kompetensen inom klinisk fysiologi.

Gynekologkliniken har endast angivit att “’skall-kravet kommer att upp-

fyllas” och ingen ytterligare beskrivning har uppgivits.

Enligt punkt 2.1.2 angéende kvalitetskrav skall detta krav vara uppfyllt till

start av verksamheten den 1 juni 2009. Gynekologkliniken bedriver ingen

verksamhet inom klinisk fysiologi idag och har aldrig gjort det. Baserat pd
Capios erfarenhet av att ha bedrivit ackrediterad verksamhet i tio ar
kommer det inte vara mojligt for Gynekologkliniken att uppfylla detta
skall-krav den 1 juni 2009.
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Enligt punkt 2.2.1 skall metodansvarig 18kare inneha specialistkompetens

inom klinisk fysiologi och Gynekologkliniken har angivit att ”skall-kravet

kommer att vara uppfyllt” utan att ange nagon specifik person.

Jav

Enligt rapport daterad den 6 november 2008 fran Landstingsstyrelsens for-
valtning, SLL Upphandling, Upphandlingsenheten avseende “upphandling
av Tjanster inom klinisk fysiologi och klinisk neurofysiologi” anges en
styr- och projektgrupp innehédllandes representanter frdn Halso- och sjuk-
vardsnamnden (HSN). I Gynekologklinikens anbud anges samma
representanter som referenspersoner under punkt 1.8.3 sista stycket pa
efterfiigan om referenter om den tekniska formagan och erfarenhet av

namnda tjanster. Detta &r en javssituation.

Information om éverprovning eller dverklagande

I informationsbrevet frin Upphandlingsenheten om resultat anges
ingenting om hur ett eventuellt 6verklagande av angivna beslut skall ga till.
Ett beslut enligt LOU maéste alltid innehalla information om hur ett ver-

klagande gér till.

Medical Support och Global Heart anfor till stéd for sin talan bland

annat foljande.

Skall-krav
I punkt 1.8.1 angéende intyg frin myndigheter anges bland annat att
blankett SK'V 4820 skall vara ifylld av Skattemyndigheten och att intyget

far vara hogst tre ménader gammalt. Det intyg pa blankett SK'V 4820 som

inlimnats av Gynekologkliniken &r daterat den 30 maj 2008. Nér anbuden
skulle vara inlimnade, den 8 september 2008, var intyget siledes nio dagar

for gammalt for att uppfylla skall-kravet.



Sida 6

LANSRATTENT DOM 23648-08
STOCKHOLMS LAN 2009-02-04 23649-08
23695-08

I punkt 1.8.3 angdende anbudsgivarens tekniska formédga och kapacitet

anges att anbudsgivaren skall i anbudet Svergripande beskriva foretagets

verksamhet, utbud, framtidsplaner och organisation och att anbudsgivaren

skall ha erforderlig bemanning av personal for att klara uppdraget enligt

kraven i kravspecifikationen. Gynekologkliniken uppger under denna

punkt att bolaget startades for tio &r sedan ”pa uppdrag av Stockholms ldns
landsting”. Beskaffenheten av detta uppdrag ér okénd for dem. Upp-

mirksambhet bor dven fistas vid att SLL meddelat att egenregin inte deltar i
upphandlingen. Det anges vidare i forfragningsunderlaget att anbudsgivare

som for nirvarande ej har avtal med SLL géllande tjénster inom klinisk

fysiologi och klinisk neurofysiologi skall 1 anbudey redovisa sin erfarenhet

av ovan nimnda tjanster gallande hilso- och sjukvardsverksamhet samt

ange referensperson (namn och telefonnummer). Det naturliga — for att inte

siga enda rimliga — syftet med detta skall-krav méste vara att bestallaren
skall forsikra sig om att anbudsgivare som inte redan har avtal med SLL
faktiskt har erfarenhet inom omradet for de efterfrigade tjinsterna.
Gynekologkliniken uppger i anbudsformuléret under denna punkt att de
“har ingen tidigare erfarenhet av att driva verksamhet inom klinisk

fysiologi eller neurofysiologi”.

I punkt 2.1.1 angdende allménna kvalitetskrav anges att for den verksamhet

som skall upphandlas giller Socialstyrelsens foreskrifter om lednings-

system for kvalitet och patientsikerhet i hélso- och sjukvérden (SOFS

2005:12), foreskrifter om anmélningsskyldighet (SOFS 2005:28) samt

Socialstyrelsens kungorelse (SOFS 2004:11) om ldkares ansvar for

remitterade patienter m.m. Gynekologkliniken uppger under denna punkt
att man idag arbetar med ett internt kvalitetssikringssystem, som méste

formodas i bésta fall vara anpassat till arbetet inom omrédet gynekologi.

I punkt 2.1.2 angdende kvalitetssakring klinisk fysiologi anges att anbuds-

givarens verksamhet skall vid avtalsstart vara ackrediterad for ISO 17025
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av SWEDAC eller uppfylla samma krav genom certifiering enligt ISO

9001 kompletterad med granskning enligt ISO 17025 som visar att verk-

samheten ocksa uppfyller kraven enligt ISO 17025- Ett krav vid

certifiering enligt ISO 9001 #r att det ackrediterade certifieringsorganet kan

tillhandahalla bedomarkompetens enligt ISO 17025 och att bedémningar

enligt ISO 17025 gors i samband med certifieringsrevisionen och de

kommande uppfoliningsrevisionerna. Gynekologkliniken uppger att ”ovan-

stdende skall-krav accepteras och kommer att uppfyllas”. Det kan med
sikerhet sigas att Gynekologkliniken, som enligt egen uppgift 1 anbuds-
formuléret helt saknar erfarenhet inom specialiseringen klinisk fysiologi,
oméjligen i tid till avtalsstart kan uppna ackreditering/certifiering enligt
skall-kravet pa kvalitetssikring. Den foreskrivna kvalitetssikringen skall
grundas p4 iakttagelser/revision av en bedriven verksamhet och den tar
avsevird tid. Gynekologkliniken har inte forklarat hur verksamheten skall
organiseras utan hénvisat endast till en enligt egen uppgift framgangsrik

verksambhet inom gynekologi.

I punkt 2.2.1 angdende kompetenskrav klinisk fysiolo gi anges att for verk-

samhet inom klinisk fysiologi skall metodansvarig ldkare inneha specialist-

kompetens inom klinisk fysiologi. Bekréfta och redovisa. Kravet pa

bekriftelse och pa redovisning maste betyda, for det forsta att anbuds-
givaren skall forklara sig inforstidd med kravet, for det andra att han skall
redovisa hur kompetenskravet uppfylls, detta for att mojliggora for be-
stallaren att vid utvirderingen avgéra vilka anbudsgivare som kvalificerat
sig genom att uppfylla angivna skall-krav. Gynekologkliniken har bekriftat
med kryss i ja-rutan och redovisat med formuleringen att “ovanstdende
skall-krav accepteras och kommer att uppfyllas”. Anbudet fér pa den hér
punkten forstés sa att bolaget inte har ndgon metodansvarig ldkare med
specialistkompetens men avser att uppfylla skall-kravet och redovisa detta

vid ndgon senare tidpunkt. S& som skall-kravet &r utformat far detta inte
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medges, eftersom det i anbudet inte 1dmnas ndgon redovisning éver huvud

taget.

Medical Support och Global Heart dberopar tva avgdranden frén EG-
domstolen, Lionakis & Others mot Alexandroupolis & Others, C-532/06
och Holst Italia Spa mot Commune di Cagliari, C-176/98. EG-domstolen
forklarar att en anbudsgivare far grunda sitt anbudsatagande pa kompetens,
erfarenhet, kapacitet et cetera som inhémtas fran tredje part, forutsatt att
anbudsgivaren ifriga kan visa att han faktiskt forfogar over de externa
resurser som han aberopar och behdver for att fullgdra sina ataganden.
Gynekologkliniken har inte p& nigon av de punkter i anbudsformuléret
som avser kvalifikation/kompetens visat hur bolaget tillforsikrat sig om de
resurser som &tagandena enligt anbudet forutsitter utan pd de mest av-
gorande frigorna svarat endast att skall-kravet kommer att uppfyllas. Det
anforda innebir att Gynekologkliniken rétteligen borde ha uteslutits fran

deltagande i upphandlingens utvirderingsfas.

For fa antagna leverantorer

Enligt 5 kap. 5 § LOU skall om ett ramavtal ingas med flera leverantorer, 1
enlighet med 6 eller 7 §§, dessa vara minst tre, om det finns ett tillrackligt
antal leverantdrer som uppfyller urvalskriterierna och ett tillréckligt antal
godtagbara anbud som uppfyller de tilldelningskriterier enligt 12 kap. 1 §
andra stycket som angetts i forfragningsunderlaget till ramavtalet. Detta
lagrum ar tillimpligt i forevarande situation. Med ramavtal avses ett avtal
som ingds mellan en upphandlande enhet och en eller flera leverantorer 1
syfte att faststilla samtliga villkor for avrop som gors under en viss period.
Oavsett bendmningen pa de avtal som upphandlingen syftar, 1 forevarande
situation, till &r de ramavtal till sin funktion. Avtalen innebar att
leverantdrerna inom ramen for avtalen &tar sig att mot reglerad ersittning, 1
huvudsak fran SLL, utfora tjénster som det aligger SLL att ombesdrja. SLL
har i upphandlingen klargjort att ett tilldelat kontakt inte medfor ndgon
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garanti fran SLL: s sida for faktiska transaktioner eller ndgon bestdmd om-
sittning. Tjansterna avropas istéllet direkt av den vardsokande allmén-
heten, av privata vardgivare med avtal om somatisk specialistvard och
privata geriatriska vardenheter. Att tjinsterna pé sd sétt avropas far anses
ligga i sakens natur med hansyn till det mycket stora antalet under-
stkningar som det erfarenhetsmissigt handlar om. Det nu sagda innebar att
SLL bér anta minst tre kvalificerade leverantdrer for vardera av de fem

objekt som upphandlingen avser.

O'vriga omstdndigheter

Utvirderingsmetoden lagsta pris &r i princip avsedd att anvéndas vid enkla
upphandlingar av standardmissiga produkter nar det endast &r priset som
varierar mellan anbudsgivarna (se till exempel Arrowsmith, S., The Law of
Public and Utilities Procurement, 2 uppl., s. 500f samt Hentzé, Sylvén,
Offentlig upphandling, 2 uppl, s. 439). I detta fall har SLL, trots att det r6r
sig om komplexa tjanster med stora skillnader i kvalitet och utférande och
med strikta yrkesetiska och disciplinira normer som styr den enskilde
likarens arbetsinsatser i de enskilda konsultationerna, valt att anvénda sig
av utvirderingsmetoden ligsta pris. Detta &r naturligtvis i sig betankligt.
Under sddana forhallanden maste det i vart fall stéllas hdga krav pa att
kravspecifikationen pé de upphandlade tjansterna ar mycket detaljerade
och tydligt utformade for att man skall kunna komma fram till vilket anbud
som har det l4gsta priset for de tjanster som faktiskt skall tillhandahallas
under upphandlingen. Det kan enligt deras egen berakning konstateras att
Stockholm Heart Center AB pa fyra av de fem objekten ldmnat anbud som
med endast 0,2 till 2,5 procents marginal tillférsdkrar bolaget en plats som
en av tva antagna leverantdrer. Forfrigningsunderlaget/prisbilagan ar allt-

for bristfalligt som prissittningsinstrument.

Till ansdkan fogas bland annat en blankett bendmnd SK'V 4820 stamplad
av Skatteverket den 30 maj 2008 avseende Gynekologkliniken.
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Liansratten beslutade den 27 november 2008 1 mal nr 23648-08 ochimal nr

23649-08 att upphandlingen tills vidare inte fick avslutas.

SLL anfor bland annat foljande i tva yttranden i anledning av ansok-

ningarna fran Medical Support, Globen Heart och Capio.

Skall-krav

Anggende punkt 1.8.1 om intyg fran myndigheter var SLL, pa grund av en
6verprovning i den aktuella upphandlingen, tvungen att dndra tidsfristen
for inlimnandet av anbuden fran den 18 augusti 2008 till den 8 september
2008. En sadan andring av tidsfristen i en upphandling kan givetvis for-
anleda besvir hos potentiella anbudsgivare. Detta verkar vara fallet for
Gynekologkliniken, eftersom deras blankett SKV 4820 inlamnades som
bilaga till anbudet och var daterat den 30 maj 2008. Blanketten var séledes
6ver tre manader gammal. Det bor podngteras att blankett SKV 4820, som
innehaller kontrolluppgifter frin Skatteverket, r tillgénglig for allman-
heten och i vissa upphandlingar bestills den direkt av SLL. I de fall ett
anbud saknar en giltig blankett SK'V 4820 kan SLL be om et fortydligande
fran en anbudsgivare med stéd av 6 kap. 9 § ALOU. I aktuellt fall behgvde
SLL inte be om ett fortydligande eftersom Gynekologkliniken insag deras
forbiseende och tillhandahd!l SLL en ny blankett som fogas till yttrandet.
SIL anser inte att SLL har brutit mot likabehandlingsprincipen genom att
acceptera den nya blanketten under rédande omsténdigheter. Tvartom ar
det enligt SLL: s mening oproportionerligt att utesluta en anbudsgivare pé
grund av att denna allmint tillgéngliga blankett som bifogas anbudet dr for

gammal.

Angéende punkt 1.8.3 om anbudsgivarens tekniska forméga och kapacitet
har Capio hivdat att Gynekologkliniken 6ver huvud taget inte har redovisat
négon teknisk forméga eller kapacitet. SLL forstar inte Capios invéndning

eftersom Gynekologkliniken skrivit néstan en hel sida om deras bakgrund
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och erfarenhet. Medical Support och Globen Heart har hivdat att syftet
med skall-kravet ar att kontrollera att anbudsgivaren har erfarenhet inom
omradet. Detta ir felaktigt. Inneborden av skall-kravet &r inte att erfarenhet
inom ett visst omrade erfordras men att anbudsgivaren redovisar sin
erfarenhet. Detta gér Gynekologkliniken i deras anbud. Det vore dessutom
oproportionerligt att kréva att anbudsgivarna redan har erfarenhet inom
omradet. Ett sadant hanterande skulle dven snedvrida konkurrens genom
att det hindrar nya aktorer fran att verka inom aktuell verksambhet (jfr dom

fran Kammarratten 1 Goteborg i mal nr 1227-08).

Anggende punkt 2.1.2 om kvalitetskrav klinisk fysiologi har pastatts att det
skulle vara oméjligt for Gynekologkliniken att uppna
ackreditering/certifiering innan avtalsstart. I utvirderingen av anbudet 1
kvalificeringsfasen gjorde SLL: s medicinska radgivare beddmningen att
det, mot bakgrund av Gynekologklinikens fungerande befintliga kvalitets-
sikringssystem, skulle vara fullt mojligt for Gynekologkliniken att
ackreditera/certifiera sig i tid. Foljaktligen uppfyllde Gynekologkliniken
detta skall-krav.

Anggende punkt 2.2.1 om kompetenskrav klinisk fysiologi har Gynekolog-
kliniken bekriftat att skall-kravet accepterades och de redovisade att de
kommer att ha metodansvarig ldkare med specialistkompetens inom klinisk
fysiologi vid avtalsstart. Gynekologkliniken uppfyllde darmed skall-kravet.
Det skulle vara oproportionerligt och konkurrensbegransande att redan vid
anbudets inlimnande kriva att anbudsgivaren har denna erfarenhet. Ett

sadant krav skulle utgdra ett oskaligt hinder for nya aktdrer i branschen.

Jav
Capio hivdar att det finns indikationer pé att en jévssituation uppstér. SLL
hittar inget stod for detta pastiende. I svar till punkt 1.8.3 uppger

Gynekologkliniken namn pa ndgra referenspersoner inom Halso- och sjuk-
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vardsnamndens forvaltning (HSNf). Ingen av dessa personer har suttit i

vare sig styrgruppen eller projektgruppen for denna upphandling av klinisk

fysiologi och klinisk neurofysiologi.

Information om Gverprovning eller 6verklagande

Det #r allmint vedertaget att forfrigningsunderlag kan vara utformade pa
mAanga olika sitt under forutséttning att tillimpliga bestammelser om
offentlig upphandling och de gemenskapsriittsliga principerna inte trids for

nar.

Tillimplig lag for upphandlingen

Vid en tidigare 6verprovning av upphandlingen som avgjordes av Léns-
ratten i Stockholms 14n den 26 augusti 2008, mal nr 15041-08, dvervigde
Jansritten om den nya lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU,
eller den dldre lagen (1992:1528) om offentlig upphandling, ALOU, var
tillamplig lag for upphandlingen. Lansratten fann att SLL felaktigt hade
tillimpat ALOU, men ansdg dock inte att det fanns skl att forordna att
upphandlingen skulle géras om. I stéllet kunde SLL genomfora upp-
handlingen enligt punkt 1.5 i forfragningsunderlaget som forenklad upp-
handling i enlighet med 6 kap. ALOU.

Antal antagna leverantérer per objekt
Av punkterna 1.6 och 1.7 i forfragningsunderlaget framgér att avtal kan

komma att tecknas med en eller flera anbudsgivare och att avtal kommer

att tecknas med de tv anbudsgivare som har 14gst totalpris per obiekt. Om

den forvantade volymen per objekt inte ticks av de tvd anbudsgivarnas

uppgivna kapacitet kan avtal komma att tecknas med fler anbudsgivare till

dess att volymen ticks. Det 4r nivan pa totalkostnaden som huvudsakligen
styr mojligheten for att bli antagen. Dérutver ar det anbudsgivarnas
kapacitet i forhallande till behovet av tjdnsterna som styr antalet antagna

anbud. Mot bakgrund av att SLL har antagit endast tva leverantdrer i fyra
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av de fem objekten for upphandlingen hénvisar Medical Support och
Globen Heart till bestimmelserna i 5 kap. 5 § LOU som reglerar ramavtal
som ingds med flera leverantérer och som stipulerar att dessa skall vara
minst tre. SLL anser att detta saknar betydelse eftersom upphandlingen
genomfordes under ALOU. SLL var dessutom bunden till det befintliga
forfragningsunderlaget inklusive punkterna 1.16 och 1.17. Att frdnga dessa
punkter skulle bryta mot de grundliggande gemenskapsrittsliga

principerna om bland annat transparens, forutsebarhet och proportionalitet.

Ovriga omstindigheter

Pastiendet att forfragningsunderlaget skulle brista i tydlighet vad avser
prisbilaga och prissittningsinstrumentet ar svarforstaeligt och delas varken
av SLL: s referensgrupp eller av ldnsrétten i dom med mal nr 15041-08 (s.
14). SLL vidhéller att uppdelningen av undersokningar i forfragnings-
underlaget under olika diagnosrubriker ar lamplig. Det finns inte négon
standardspecificering for de aktuella sjukvardstjansterna. SLL valde, till-
sammans med referensgruppen och HSNF, att objekten skulle presenteras
nedbrutna till entydiga delmoment i prisbilagan till forfragningsunderlaget.
Eventuella oklarheter som fanns exempelvis specificering av vissa atgarder
har hanterats av SLL genom att det tillhandah6lls tre detal] erade FRAGOR
OCH SVAR-dokument. Dessa skickades till samtliga anbudsgivare.

Till yttrandet fogas en blankett bendmnd SKV 4820 stamplad av Skatte-
verket den 9 september 2008 avseende Gynekologkliniken och ankomst-

stimplad till SLL den 15 september 2008.

Efter yrkande av SLL att lansratten skulle upphéva de interimistiska
besluten fran den 27 november 2008 har lansratten den 8 december 2008

beslutat att avsla detta yrkande.
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Medical Support och Globen Heart har till linsrétten inkommit med en
skrivelse undertecknad av professor och verlakare Eva Nylander fran den
24 november 2008 av vilken framgér bland annat foljande. Kritik riktas
mot delar av forfrigningsunderlaget, ddr Eva Nylander funnit detta otill-

rackligt eller oprecist. Professor Eva Nylander uttalar bland annat foljande.

I punkt 2.3.1 borde SLL, utéver att stilla krav pa att metod for validering
och uppfdljning skall anges, dven exempelvis efterfriga beskrivning av

metoden.

I punkt 2.3.2 stipuleras att leverantoren skall vid driftsstart for sitt
valideringsarbete kunna uppvisa skriftligt avtal/Gverenskommelse med
karlkirurgisk klinik, thoraxklinik och kardiologisk klinik. Omfattningen av
en sadan dverenskommelse och dirmed av sjélva valideringsarbetet fram-
gar dock inte och hér ges utrymme for stor spridning 1 ambitionsniva och

omfattning.

I punkt 2.6 anges att leverantoren skall tillhandahdlla kvalificerad hand-
ledning for ST-likare och vrdyrkesstuderande i en omfattning som SLL
kan precisera under avtalsperioden. Denna punkt kan kritiseras med ratta

d4 utbildning forlanger undersokningstid och kostar resurser.

Capio anfor bland annat f6ljande.

Skall-krav
] punkt 1.8.1 anges att blankett SK'V 4820 skall bifogas, detta som ett

skall-krav.

I punkt 1.8.3 angéende anbudsgivarnas tekniska formaga och kapacitet stér

det i sista stycket att anbudsgivare som for nérvarande ej har avtal med

SLL gillande tjdnster inom klinisk fysiologi och klinisk neurofysiologi
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skall i anbudet redovisa sin erfarenhet av ndmnda tianster gillande hélso-

och sjukvérdsverksamhet samt ange referensperson. I Gynekologklinikens

anbud beskrivs inte eller lyfts inte fram ndgot om erfarenhet av namnda
tjanster, samt ¢j heller ndgon anstilld medarbetare med efterfragad kom-
petens. Att Gynekologkliniken hivdar att efterfrigad kompetens kommer

att finnas vid avtalsstart ir inte ett uppfyllande av detta skall-krav.

Angaende punkt 2.1.2 om kvalitetskrav klinisk fysiologi ar arbetet med att
ackreditera en verksamhet enligt tekniska chefen Roland Jonsson pa
SWEDAC ett omfattande arbete. Varje metod som skall ackrediteras skall
vara validerad innan man far anvinda den. Hela organisationen maste
finnas pé plats och vara funktionell. Normalt sett ackrediteras ett
laboratorium som har verksamheten i ging. Dock finns undantag i form av
speciella provningslaboratorier ddr man ackrediterar verksamheten innan

start, vilket normalt sett ej brukar gélla klinisk fysiologi.

Till yttrandet fogar Capio en skrivelse fran SWEDAC dar SWEDAC
kommenterar punkt 2.1.1 om kvalitetskrav klinisk fysiologi i forfradgnings-
underlaget enligt foljande. Ackreditering innebir en kompetensprovning av
organ som utfor nagon for av beddmning av dverensstammelse, till
exempel laboratorier och certifieringsorgan. Dessa organ kompetens-
bedéms mot internationella standarder kompletterat med eventuella fore-
skrifter eller andra krav for att utfora en specifik uppgift. Laboratorier
kompetensprovas mot ackrediteringsstandarden ISO/IEC 17021.
Standarden ISO/IEC 17025 ir siledes en standard for ackreditering av
laboratorier. Den kan inte tillimpas for certifiering. En certifiering enligt
standarden ISO 9001 kompletterad med en “granskning” mot kraven i
ISO/IEC 17025 ir inte jamforbar med ackreditering. Det har beddmts som
viktigt att klargora granserna mellan certifiering och ackreditering i detta
fall. Av riktlinjer som utférdats av den internationella samarbets-

organisationen for ackreditering, IAF, foljer att ackrediteringsorgan for-
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viintas aterkalla ackrediteringen for ett certifieringsorgan som beddmer mot

ISO/IEC 17025. Denna resolution fogas till skrivelsen.
Medical Support och Globen Heart anfor bland annat foljande.

Antalet antagna leverantorer och tillimplig lag

Som SLL anfor fann lansrétten i mal nr 15041-08 att SLL i den upp-
handling som nu ar i fraga felaktigt tillampar ALOU. I domen fann ldns-
ritten att det saknades tillrickliga skil att pd denna grund ingripa mot upp-
handlingen. SLL tycks uppfatta ldnsrattens domskal pa sé sitt att ALOU
skall galla for upphandlingen. Detta ar uppenbart felaktigt. LOU &r en
tvingande lagstiftning och baseras pé likaledes tvingande och direkt til-
Jampliga regler i EG-direktiv. Det finns varken skil eller laglig mdjlighet
att gora undantag fran att tillimpa den tvingande lagstiftningen. Vad lans-
ritten uttalade var att ALOU inte skall gélla for upphandlingen, men att
SLL: s felgrepp hérvidlag inte, vid det aktuella tillfallet, syntes motivera ett
ingripande enligt ALOU eller LOU, eftersom det inte visats att klaganden
lidit skada p& grund av den felaktiga tillimpningen av ALOU. Nu framfor
SLL uppfattningen att bestimmelsen i den obestridligen for upphandlingen
gillande 5 kap. 5 § LOU inte behdver iakttas. Medical Support anforde i
mal nr 15041-08 att det vid eventuell framtida oenighet parterna emellan
inte far réda négra oklarheter i friga om vilken lag som skall tilldmpas. Det
visar sig nu att valet av lagtillimpning ar en fraga av hogst avgorande
betydelse genom att reglerna om ramavtal tydliggjorts med kodifiering 15
kap, 5 § LOU. Betydelsen harav framgar av att utvérderingen och
kontraktstilldelningen i upphandlingen utfaller pa ett helt annat sétt om 5
kap. 5 § LOU tillampas och minst tre anbudsgivare antas. Hade SLL til-
lampat rétt lagstiftning skulle Medical Support och Globen Heart ha
antagits som leverantor dven for obj ekt (A), (B), (D) och (E). De har sé-
ledes lidit skada p& grund av SLL: s underlatenhet att efterleva gillande
lagstiftning. SLL hade, utan att fréngd punkt 1.17 i forfragningsunderlaget
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lunnat anta tre kvalificerade anbudsgivare sd som foreskrivs i 5 kap. 5 §
LOU. Om antalet anbud utdkas utover tvé, oaktat att tva leverantorer tycks
vara en inriktning, fir det motiveras av anbudsgivamas angivna
volymer/uppgivna kapacitet. Vid beaktande av att SLL som bestéllare inte
forbinder sig till nigra volymer alls gentemot anbudsgivarna, framstér
denna i forvig uppstillda begrinsning av antalet antagna anbudsgivare
med hanvisning till anbudsgivarnas uppgivna kapacitet som omotiverad

fran konkurrenssynpunkt, forutom att den strider mot 5 kap. 5 § LOU.

Skall-krav

Angiende punkt 1.8.1 om intyg frin myndigheter innefattar skall-kravet i
forfragningsunderlaget att anbudshandlingarna skall inbegripa ett myndig-
hetsintyg fran Skatteverket, blankett 4820. Gynekologkliniken uppfyllde
inte detta skall-krav. Att intyget finns allmént tillgangligt saknar betydelse
eftersom bifogande av intyget har uppstillts som ett skall-krav. Det &r den
upphandlande myndigheten som inom LOU: s ramar bestammer ut-
formningen av forfragningsunderlaget. Skall-kravet pé att den ifyllda
blanketten skall vara hogst tre ménader gammal dr otvetydigt. Det faktum
att en dndring av anbudstiden kan foranleda besvir hos potentiella anbuds-
givare, som SLL uttrycker det, ger naturligtvis inte SLL ratt att medge
undantag frén uppstéllda skall-krav. Det kan inte lamnas &t SLL: s god-
tycke att vid kvalificeringen av anbudsgivarma vilja vilka skall-krav som
skall uppfyllas. Det strider mot likabehandlingsprincipen och transparen-
sprincipen att medge leverantérer undantag fran skall-krav. SLL anfor att
Gynekologkliniken sjdlv insett sitt forbiseende och tillhandahallit SLL med
en ny uppdaterad blankett. Den ankomststimplades till SLL en vecka efter
anbudsfristens utgang. Alltjamt kan konstateras att skall-kravet inte var
uppfyllt nér anbudsiristen 16pte ut den 8 september 2008. SLL tycks
argumentera att blanketten som mottagits den 15 september 2008 utgor ett
fortydligande som vore tillatet att inkomma med efter anbudsfristens ut-

gang. Det framgar av 9 kap. 8 § andra stycket LOU att en upphandlande
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myndighet far begéra att anbudet fortydligas eller kompletteras om det kan
ske utan risk for sarbehandling eller konkurrensbegrinsning. Till att borja
med kan konstateras att det i det aktuella fallet ror sig om en komplettering
som inte skett pa begdran av SLL, utan pa eget initiativ av Gynekolog-
Kkliniken. Av prop. 2006/07:128, s. 377, framgér att sddana kompletteringar
endast far goras pé initiativ av den upphandlande myndigheten och
mbjligheten till komplettering skall tillimpas restriktivt. Redan av detta
skil borde SLL inte ha tillatit kompletteringen. Vidare utgdr den nya
blanketten inte nagot fortydligande i LOU: s mening och inte heller en til-
laten komplettering. Enligt LOU ér preciseringar eller kompletteringar som
har till foljd att tidigare fakta ersatts med nya inte tillatna eftersom
mojligheten att byta ut vissa uppgifter kan missgynna andra anbudsgivare.
Det framgar direkt av lagtexten att ett fortydligande eller en komplettering
endast far ske om det kan ske utan risk for sirbehandling eller konkurrens-
begransning. Medical Support hénvisar till doktrinuttalanden, Eskil Nords
uttalande i Karnov-kommentaren 9006/2007 s. 1639 not 40, general-
advokaten Lenz uttalanden i forslag till avgdrande i FEuropeiska
kommissionen mot Belgien, mél C-87/94 och NOU info (mars 2000 s. 4)
angdende tillampningen av reglerna om kompletteringar och for-
tydliganden. Att Gynekologkliniken till4tits komplettera sitt anbud med en
ny blankett strider saledes mot 9 kap. 8 § LOU och principen om lika-
behandling eftersom Gynekologkliniken med kompletteringen har tillatits
ersitta uppgifter i sitt anbud med nya uppgifter som har medfort att
Gynekologklinikens anbud antagits trots att det ritteligen borde ha for-

kastats.

SLL uppger att SLL har provat om anbuds givarna uppfyllde de krav som
stills i kvalifikationskraven, vilka angetts 1 forfragningsunderlaget. Detta
besked maste tolkas s& att provningen avsag huruvida anbudsgivarna vid
anbudstillfallet uppfyllde de stéllda kraven, vilket korresponderar mycket

viil med de i forfragningsunderlaget uppstéllda kraven ”skall ha”
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respektive “skall inneha” som angivits for skall-kraven pd intyg fran
myndigheter, pd teknisk formaga och kapacitet, pa kvalitetssdkring och péd
specialistkompetens inom Kklinisk fysiologi. P& samtliga dessa for
kvalificering avgorande punkter har Gynekologkliniken visat att man inte
uppfyller kraven men lakoniskt deklarerat att de kommer att uppfyllas.
Argumentet att det vore oproportionerligt av SLL att kriiva att anbuds-
givarna redan har erfarenhet inom omradet och aft det skulle snedvrida
konkurrensen #r inte juridiskt gangbart. En ny aktor kan avtalsvis till-
forsikra sig om de resurser som Kkrivs for att uppvisa den efterfrigade
dugligheten. Till skillnad fran Carema Specialistvird AB i lansrattens
nyligen avgjorda mal nr 21821-08 har Gynekolo gkliniken i denna upp-
handling inte ens haft ett namn att lansera som tilltankt metodansvarig med
specialistkompetens. 1 forfragningsunderlaget har uttryckligen angivits nar
ett aktuellt skall-krav skall vara uppfyllt forst vid avtalsstart, se exempelvis
punkterna 2.1.2 och 2.3.2 i forfragningsunderlaget. Detta kan rimligen inte
tolkas pa annat sétt dn att vriga skall-krav, dér ingen tidpunkt angivits,
skall vara uppfyllda vid tidpunkten for lamnande av anbudet. For
punkterna 1.8.3 och 2.2.1 har inte nadgon senare tidpunkt angivits dd skall-
Kkraven skall vara uppfyllda. Om det vore sa som SLL gor géllande, att de
aktuella skall-kraven skall vara uppfyllda forst vid avtalsstart, ar for-
fragningsunderlaget otydligt och lamnar utrymme for godtycke for SLL att
bestamma nir skall-kraven skall vara uppfyllda. Detta skulle strida mot
transparensprincipen och mot likabehandlingsprincipen. Det foreligger
vidare en skillnad mellan uttrycken »yid avtalsstart” och “vid driftsstart”.
SLL anvinder bada uttryckssitten i sitt forfragningsunderlag. T punkt 2.1.2
foreskrivs salunda att "anbudsgivarens verksamhet skall vid avtalsstart
vara ackrediterad for ISO 17205 av SWEDAC...”. Eftersom med avtals-
start mAste avses ndgot annat an driftsstart blir slutsatsen att
ackrediteringen skall kunna pévisas nir avtalet undertecknas och blir
bindande mellan parterna, nagot som i Gynekologklinikens fall &r helt

otankbart. En ackreditering tar minst ett halvt &r. Annorlunda forhéller det
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sig enligt forfragningsunderlaget med validering enligt punkt 2.3 .2 varom
foreskrivs att ”leverantor av klinisk fysiologi skall vid driftsstart for sitt
valideringsarbete kunna uppvisa skriftligt avtal...”, avtal som séledes skall

foreligga nar upphandlingsav’talet blir operativt och skall borja tillampas.

Brister i jb'rﬁ*c‘igningsunderlaget

Professor Nylander drar i sin skrivelse slutsatsen att forfragningsunderlaget
i flera viktiga avseenden ar otillriickligt eller oprecist och dirmed forsvarar
eller omojliggor for anbudsgivaren att l&mna vilgrundat anbud. Av ut-
1atandet framgar att otydligheterna dels avser bristande beskrivningar av
sjdlva undersokningsmomenten, dels fall dir det finns en adekvat
beskrivning av momentet men dir det inte angetts i vilken utstrackning
lsikare skall deltai undersokningen. Eftersom den storsta kostnaden inom
hiilso- och sjukvérden ar personalen kan priset reduceras genom att mindre
personal och mindre kvalificerad personal anvinds. Detta leder naturligen
till stora kvalitetsskillnader pa varden. Utvirderingsmetoden lagsta pris ar
avsedd att anvindas vid enkla upphandlingar av standardmassiga produkter
eller tjanster ndr det endast r priset som varierar mellan anbudsgivarna.

Forhallandena i den nu aktuella upphandlingen ar de rakt motsatta.

Rittelse eller omgorning

Det ankommer pa ratten att avgdra vilket ingripande som dr pékallat av de
anforda omstindigheterna. Det har anforts skal for att upphandlingen skall
gbras om med anledning av bristerna i forfragningsunderlaget. [ den nu
foreliggande situationen synes det rimligt att lansratten forordnar om den
&tgard som ir minst ingripande, det vill siga att utvérderingen skall goras
om med uteslutande av Gynekologkliniken och med antagande av minst tre

av de kvalificerade anbudsgivarna.
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SLL anfor bland annat fol] ande.

Skall-krav
Angaende punkt 1.8.1 om intyg fran myndigheter innebar skall-kravet i
denna punkt att Skatteverkets blankett SKV 4820 skall vara ifylld av

Skattemyndigheten. 1 samma punkt star det vidare att intyget far vara hogst

tre manader gammalt. Gynekologkliniken har genom att lamna in

blanketten ifylld av Skatteverket foljaktligen uppfyllt skall-kravet. SLL
skulle ha brutit mot propoﬁionalitetsprincipen och transparensprincipen
om SLL hade diskvalificerat Gynekologkliniken pa grund av att den ifyllda

blanketten var mer an tre manader gammal.

Angéende punkt 1.8.3 om anbudsgivarens tekniska formaga och kapacitet
ar Capios tolkning av denna att syftet ar att kontrollera att anbudsgivarens
erfarenhet av nimnda tjdnster felaktigt. Innebdrden av skall-kravet &r inte
att erfarenhet inom ett visst omrade erfordras men att anbudsgivaren
redovisar sin erfarenhet. Detta gor Gynekologkliniken i sitt anbud. Det
vore dessutom oproportionerligt att Kkriva att anbudsgivarna redan har
erfarenhet inom omréadet. Ett sadant hanterande skulle snedvrida
konkurrens genom att det hindrar nya aktorer fran att verka inom aktuell

verksamhet.

Angéende punkt 2.1 9 om kvalitetskrav klinisk fysiologi kan det noteras att
Capio syns ha tonat ner sitt pastdende om att det skulle vara omdjligt for
Gynekologkliniken att ackreditera sin verksamhet innan avtalsstart utan
hivdar nu endast att det skulle vara svart. Att hela organisationen skulle
finnas pé plats och vara funktionell r givetvis en fordelaktig utgangs-
punkt, men kan knappast anses utgora en forutsattning for att over huvud
taget kunna ackreditera sig. Capio ndmner sjalv att det finns undantag.
Capio har inte visat att Gynekologkliniken inte ar kapabel att etablera en

funktionell verksamhet inom gillande tidsram.
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Angéende de punkter i forfragningsunderlaget som staller krav pa kvalitet,
teknisk forméga och kompetens vidhaller SLL att det vore
oproportionerligt att krava att anbudsgivarma skall ha tidigare erfarenhet
inom ett omrade dér de skall l&mna anbud. Det dr dessutom missvisande att
hinvisa till lansréttens nyligen avgjorda mal nr 21 821-08 eftersom det &r
foremal for ett overklagande och SLL stillde i den upphandlingen olika
krav och andra tidpunkter for uppfyllelse an vad som géller i den aktuella
upphandlingen. SLL bestrider dven Medical Supports och Globen Hearts
tolkning om nar aktuella skall-krav skall vara uppfyllda. Tidpunkten som
giller for skall-krav rorande kvalitet och kompetens menar SLL ar vid
avtalsstart och inte vid anbudets inlamnande. Nir det géller anbudsgivarens
tekniska formaga och kapacitet i punkt 1.8.3 och kompetens i punkt 2.2.1
4r skall-kravet att man skall redovisa anbudsgivarens erfarenhet respektive
kompetens vid anbudets inlimnande. Erfarenhet och kompetens erfordras
saledes inte vid samma tidpunkt. Det kan inte anses vara ett godtyckligt
sitt att genomfora upphandlingen eftersom lamplig hdnsyn maste tas for
nystartade bolag. S1L bestrider dven pastaendet att det bor finnas en
skillnad mellan uttrycken »yid avtalsstart” och “vid driftsstart”. De avser

enligt SLL: s mening samma tidpunkt.

Anialet antagna anbudsgivare och tillimplig lagstifining

Det ir endast angivna volymer och anbudsgivamas uppgivna kapacitet som
kan motivera att fler &n tva anbudsgivare antas enligt forfragnings-
underlaget. Detta visade sig vara fallet i objekt (C) dér SLL antog tre
anbudsgivare. Att SLL skulle ha antagit Medical Support och Globen
Heart for de 6vriga fyra objekten dr inte riktigt. Detta med anledning av att

dessa tva bolag hamnade pa plats 4 i objekten (A) och (E).

Till yttrandet fogas en bilaga dér det framgar att i objekt (A) och (E) hade
Medical Support och Globen Heart lamnat fjirde respektive femte lagsta
anbudssumma och i objekt (B) och (D) hade de lamnat tredje respektive
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fjarde lagsta anbudssumma. Medical Support har for alla fem objekten

lamnat likalydande anbudssummor.

Capio anfor bland annat foljande.

Skall-krav

Angéende punkt 2.1 2 om kvalitetskrav klinisk fysiologi stéller SWEDAC
kravet att ’hela organisationen skall finnas pa plats och vara funktionell for
att ackreditera en verksamhet. Om detta inte uppfylls kan inte
verksamheten ackrediteras. Det finns inga undantag frén detta krav. SLL
har i forfragningsunderlaget stillt kravet att verksamheten skall vara
ackrediterad vid avtalsstart. SLL har hinvisat till ISO/IEC 17205, en inter-
nationell standard som kraver ackreditering frin SWEDAC och ingen
annan. Den skrivning som galler certifieringsinstitut kan saledes inte

anviandas och saknar darfor betydelse.

Till yttrandet har Capio fogat en utvirdering av anbud gillande SLL: s
upphandling av stadtjanster, LS 03 06-2077, dar det framgar att anbuds-
givare numimer 24 »q-t Goran” blivit diskvalificerat eftersom intyg fran

Skattemyndigheten saknas.

Medical Support och Globen Heart anfor bland annat foljande.

Antalet antagna leverantorer och tillamplig lag

Tillampningen av ALOU ér ett notoriskt faktum och har tydligt
Kkonstaterats av lénsrétten i mal nr 15041-08. Att det i denna upphandling
ror sig om ramavtal har pavisats i tidigare inlagor och har inte bemotts av
SLL pé annat sétt an att SLL anser att detta saknar betydelse eftersom upp-
handlingen genomfordes under ALOU. SLL: s instdllning i denna del 4r,
minst sagt, marklig. Det ar i och for sig riktigt att Medical Support och
Globen Heart kommer pa fjarde plats i 0bj ekt (A) och (E). Gynekolog-
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Kliniken skall dock, enligt deras forstahandsyrkande, diskvalificeras och tre
Kvalificerade leverantorer skall sedan antas. Vid bifall till detta yrkande
skall de placeras pé andra plats i objekt (B) och (D) och pa fredje plats 1
objekt (A) och (E).

Skall-krav

Angfende punkt 1.8.1 om intyg frin myndigheter tycks SLL i sitt yttrande
gora gillande att skall-kravet syftar till att Skatteverkets blankett

SKV 4820 skall vara ifylld av Skatteverket. SLL framhéller genom citat
fran anbudsformuléret att “intyget far vara hogst tre ménader gammalt”.
Innebdrden hirav dr exakt densamima som att uttrycka att intyget far inte
vara dldre an tre ménader. Att vid anbudsprovningen franfalla detta krav
nér det visar sig att det inte uppfyllts av en anbudsgivare dr oforenligt med
likabehandlingsprincipen. Kravet ar i sig mycket tydligt och konsekvensen
om det inte uppfylls, det vill saga diskvalificering, &r forutsebar. SLL hén-
visar vidare till proportionalitetsprincipen som grund for att bortse frén
skall-kravet i detta fall. Proportionalitetsprincipen innebar i huvudsak att
bestillaren vid utformningen av anbudsforfragan inte far stilla storre krav
pa 1everantérema/upphandlingsfdremélet 4n nodvandigt for den aktuella
upphandlingen. Uppritthéallandet vid anbudsprovningen av ett i for-
fragningsunderlaget uppstéllt proportionerligt och fullkomligt normalt

skall-krav kan inte anses strida mot propomonalitetsprincipen.

Anggende uppstillda krav pa kvalitet, teknisk formaga och kapacitet samt
kompetens godtog inte lansritten i mél nr 21 821-08 att en anbudsgivare
som redogorelse for tillgéng till erfaren verksamhetsansvarig person han-
visade till en namngiven person som inte var anst'élld hos anbudsgivaren.
Gynekologkliniken har inte ens kunnat namnge en metodansvarig lakare
med specialistkompetens som krivs enligt anbudsformuléret punkt 2.2.1.
Det kan inte anses oproportionerligt att vid en upphandling av hélso- och

sjukvardstjanster stilla krav pé att den som skall tillhandahélla tjansterna
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har erforderlig erfarenhet och kompetens. Det &r mot den bakgrunden

naturligt att SLL i punkt 1.8.3 stillt krav pa att anbudsgivare som for nér-

varande ej har avtal med SLL gallande tjanster inom klinisk fysiologi och

klinisk neurofysiologi skall i anbudet redovisa sin erfarenhet av ovan

namnda tianster gallande halso- och sjukvardsverksamget samt ange

referensperson. Skall-kravet kan inte uppfattas pa annat satt an att syftet

med kravet ar att sikerstilla att den som tilldelas kontrakt har erforderlig
erfarenhet och kompetens. Det kan inte heller anses oproportionerligt att
stilla ett sadant krav. I SLL: s yttrande sdgs att anbudsgivarens erfarenhet
respektive kompetens skall redovisas vid anbudets inldmnande. “Redovisa”
i anbudsformuléret innebér en anmodan att 1dmna en redogdrelse for den
erfarenhet och den kompetens man besitter eller har forsékrat sig om.
Skall-kravet ar inte uppfyllt nar anbudsgivaren istillet for att lamna en
redogdrelse endast uppger att det kommer att uppfyllas. Ett sddant besked
innehaller ju inte négot som helst konkret underlag for bestéllarens be-
démning av anbudsgivarens lamplighet. Vad SLL anfor om att 1lamplig
hénsyn maste tas for nystartade bolag ger inte stod for att fréngd stillda

skall-krav. Gynekologkliniken ar inte ett nystartat bolag.

SLL anfor bland annat foljande.

Gynekologkliniken har uppfyllt skall-kravet ipunkt 2.2.1 att metod-
ansvarig likare skall inneha specialistkompetens inom klinisk fysiologi.
Det har inte for SLL: s del funnits anledning att ifrdgasatta Gynekolog-
Klinikens uttryckliga uppgift i anbudet. Att stilla krav pa namngiven likare
vid anbudets ingivande kan ocks3 ifragasittas utifrdn de EG-rittsliga
principerna. SLL hanvisar till stod for detta EG-domstolens dom den 27
oktober 2005 i mél C-234/03 punkterna 35-46.
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Medical Support och Globen Heart anfor bland annat foljande.

SLL har hinvisat till EG-domstolens forhandsbesked i malet nr C-234/03.
Detta avsag vissa fragor om etableringsfrihet och icke-diskriminering i
samband med en upphandling av respiratorbehandling i hemmen. I anbuds-
forfragan hade den upphandlande myndigheten foreskrivit att anbuds-
givare, for att Kkvalificera sig for deltagande vid utvarderingen, vid tid-
punkten for ingivande av anbuden bland annat skulle dga anlaggningar for
produktion och distribution av syrgas som skulle vara beldgna inom en
radie av 1 000 kilometer frén den ifragavarande provinsen i Spanien.
Huvudfragan gillde huruvida dessa villkor for kvalificering innebar
otillaten diskriminering pa grund av nationalitet eftersom de i praktiken
utestingde eller allvarligt forsvarade for leverantorer utanfor den iberiska

halvon.

Linsritten har i dom denna dag mal mummer 23599-08 bifallit Avesina
Specialistvard ABs ansokan om dverprovning av ifragavarande
upphandling och forordnat att upphandlingen inte far avslutas innan

rattelse skett.

DOMSKAL
Tillimpliga bestdmmelser

Av 1 kap. 9 § LOU framgér att upphandlande myndigheter skall behandla
Jeverantdrer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande satt samt genomfora
upphandlingar pé ett ppet sétt. Vid upphandlingar skall vidare principerna
om omsesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 2 kap. 15§ LOU avses med ramavtal ett avtal som ingds mellan en
eller flera upphandlande myndigheter och en eller flera leverantorer i syfte
att faststélla villkoren for senare tilldelning av kontrakt under en given
tidsperiod.

Av 5kap. 5§ LOU framgér att om ett ramavtal ingés med flera
leverantorer, 1 enlighet med 0 eller 7 §, skall dessa vara minst tre, om det
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finns ett tillrickligt antal leverantorer som uppfyller urvalskriterierna och
ett tillrackligt antal godtagbara anbud som uppfyller de tilldelningskriterier
enligt 12 kap. 1 § andra stycket som angetts i forfragningsunderlaget till
ramavtalet.

Av 9 kap. 8 § LOU framgéar foljande. En upphandlande myndi ghet far til-
14ta att en anbudssdkande eller anbudsgivare rattar en uppenbar fel-
skrivning eller felrdkning eller nagot annat uppenbart fel i anbudsansdkan
eller anbudet.

Myndigheten fér begara att en anbudsansokan eller ett anbud fortydligas
eller kompletteras om det kan ske utan risk for sarbehandling eller
Kkonkurrensbegransning. Myndigheten far ocksa begira att en leverantor
fortydligar eller kompletterar handlingar som getts in och som avses i10
och 11 kap.

112 kap. 1 § LOU éar foljande foreskrivet. En upphandlande myndighet
skall anta antingen

1. det anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga for den upp-
handlande myndigheten, eller

2. det anbud som innehaller det lagsta priset.

Vid beddémningen av vilket anbud som ar det ekonomiskt mest for-
delaktiga, skall myndigheten ta hénsyn till olika kriterier som ar kopplade
#i1l foremalet for kontraktet, sdsom pris, leverans- eller genomforandetid,
miljdegenskaper, driftkostnader, kostnadseffektivitet, kvalitet, estetiska,
funktionella och tekniska egenskaper, service och tekniskt stdd.

En upphandlande myndighet skall 1 annonsen om upphandlingen eller i
forfragningsunderlaget ange vilken grund for tilldelning av kontraktet som
kommer att tillampas.

Av 16 kap. 2 § LOU framgar bl.a. foljande. Om den upphandlande
myndigheten har brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller
ndgon annan bestimmelse i denna lag och har detta medfort att
leverantoren lidit eller kan komma att lida skada, skall ratten besluta att
upphandlingen skall géras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse
gjorts.

Av ikrafttridande och dvergangsbestammelserna till LOU framgar
foljande.

1. Denna lag trider i kraft den 1 januari 2008.

7. Bestammelserna i lagen (1992:1 528) om offentlig upphandling skall
tillimpas pé upphandlingar som har paborjats fore ikrafttradandet.

Utredning i mdlet

Under punkten 1.21 anbudsforfragan med rubriken Omfattning har angetts
bland annat foljande. Upphandlingen &r uppdelad i fem objekt: (A) Arbets-



Sida 28

LANSRATTENI DOM 23648-08
STOCKHOLMS LAN 2009-02-04 23649-08
23695-08

fysiologi/Hjértdiagnostik, B) Lungfunktionsdiaguostik/Blodanalyser, ©
Neurofysiologi, (D) Perifer cirkulationsdiagnostik och (E) Somnapné-
undersdkningar. Som prognos for volym (ej bindande for SLL) anges kop
uppdelat per objekt under 2007. Kdpens totalbelopp uppgick till ca 211
MSEK. For objekt (A) uppges som prognos for volym 67 139 kop, for
objekt (B) 17 117, for objekt (C) 6 063, for objekt (D) 16 604 och for
objekt (E) 28 480.

Under punkten 1.8.1 med rubriken Intyg frin myndigheter har bland annat
angetts att anbudsgivare skall som bevis pa att kravet uppfylls till anbudet
bifoga foljande handlingar. T andra punkten anges Skatteverkets blankett
SKV 4820. Den skall vara ifylld av Skattemyndigheten. Intyget far vara
hogst tre (3) ménader gammalt.

Under punkten 1.8.3 med rubriken Anbudsgivarens tekniska forméga och
kapacitet har bland annat angetts foljande. Anbudsgivaren skall i anbudet
pvergripande beskriva foretagets verksambhet, utbud, framtidsplaner och
organisation. Anbudsgivaren skall ha erforderlig bemanning av personal
for att klara uppdraget enligt kraven i Kravspecifikationen. Anbudsgivare
som for nirvarande ej har avtal med Stockholms lins landsting gallande
tjanster inom klinisk fysiologi och klinisk neurofysiologi skall i anbudet
redovisa sin erfarenhet av ovan namnda tjanster gallande hélso- och
sjukvérdsverksamhet samt ange referensperson (namn och telefon-
numiner).

Under punkten 1.11 med rubriken Anbudstidens utgéng har angetts bland
annat att anbud skall vara angiven adress tillhanda senast 2008-08-18.
Anbudstiden forlangdes sedan till och med den 2008-09-08 (FRAGOR &
SVAR NR 8, Fortydligande av anbudsunderlag)

Under punkten 1.17 med rubriken Avtal har bland annat angetts att avtal
kan komma att tecknas med en cller flera anbudsgivare. Avtal kommer att
tecknas med de tva (2) anbudsgivare som har lagst totalpris per objekt. Om
den forvantade volymen per objekt inte ticks av de tvd anbudsgivarnas
uppgivna kapacitet kan avtal komma att tecknas med fler anbudsgivare tills
dess att volymen téacks.

Under punkten 2.1.1 med rubriken Allménna kvalitetskrav har angetts
bland annat foljande. For den verksamhet som skall upphandlas galler
Socialstyrelsens foreskrifter om ledningssystem for kvalitet och patient-
gikerhet i hilso- och sjukvérden (SOSFS 2005:12), foreskrifter om
anmalningsskyldighet (SOSFS 2005:28) samt Socialstyrelsens kungorelse
(SOSFS 2004:11) om likares ansvar for remitterade patienter mm.

Under punkten 2.1.2 med rubriken Kvalitetskrav klinisk fysiologi har
angetts foljande. Anbudsgivarens verksamhet skall vid avtalsstart vara
ackrediterad for ISO 17025 av SWEDAC eller uppfylla samma krav
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genom en certifiering enligt ISO 9001 kompletterad med en granskning
enligt ISO 17025 som visar att verksamheten ocksa uppfyller kraven enligt
1SO 17025. Ett krav vid certifiering enligt ISO 9001 ar det ackrediterade
certifieringsorganet kan tillhandah&lla bedomarkompetens enligt ISO
17025 och att bedémningar enligt ISO 17025 gors i samband med
certifieringsrevisionen och de kommande uppfdljningsrevisionema.

Under punkten 2.2.1 med rubriken Kompetenskrav klinisk fysiologi har
angetts foljande. For verksamhet inom klinisk fysiologi skall metod-
ansvarig likare inneha specialistkompetens inom klinisk fysiologi.

Under punkten 2.3.1 med rubriken Uppféljningsmetod har angetts
foljande. Den anvinda metoden for uppfoljning och validering av
diagnostisk sdkerhet skall anges i anbudet.

Under punkten 2.3.2 med rubriken Validering har angetts foljande.
Leverantor av klinisk fysiolo gi skall vid driftstart for sitt valideringsarbete
kunna uppvisa skriftligt avtal/overenskommelse med karlkirurgisk klinik,
thorax klinik och/eller kardiologisk klinik.

Under punkten 2.6 med ubriken Utbildningsplatser har angetts bland annat
foljande. Leverantoren skall tillhandahalla kliniska utbildningsplatser som
har samband med &tagandet. SLL dger ratt att anvisa ST-lakare och ovriga
vérdyrkesstuderande til] leverantdren. SLL dger ratt att under avtals-
perioden narmare precisera antalet praktikplatser.

I sammanstillning av de frégor som stallts till SLL under upphandlingen
samt SLL:s svar p& dessa har bl.a. foljande angetts.

FRAGOR & SVARNr 1, fraga 4: Ska anbudspris innehélla samtliga
kostnader for atagandet? Alltsa dven kostnader for utbildning? Svar: Ja,
anbudspriserna ska :mehalla samtliga kostnader for dtagandet.

FRAGOR & SVARNr 1, fraga 9: Med avtalstid tre &r kan man inte utbilda
nagon. Enligt avsnitt 1 skulle anbudspriset rymmas hela &tagandet, dvs
sven utbildning av ett okant antal. SLL kan under tiden precisera antalet!
Dvs efter att priset pa undersokningar redan satts. Och dessutom inga
garanterade volymer. Svar: Angivna punkter definierar inte ndgon full-
standig utbildningslinje, t ex lakarutbildningen, MBA-utbildningen. Punkt
2.6.1 och 2.6.2 anger att Jeverantoren skall tillhandahalla utbildnings-
platser, ’som har samband med atagandet”, dvs i anslutning till de
produkter som leverantoren onskar lamna anbud pé. Utbildning avser i
detta sammanhang av gransad utbildning specificerad till olika delar i
anbudet. For kliniska utbildningsplatser kan det utgh ersittning fran
utbildningsenheterna.
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FRAGOR & SVAR Nr 2, friga 20: Vad ingér i de olika understkningar
som upphandlas? Svar: innehallet i undersékningarna utgér ifrAn normer
och standarder inom specialiteterna klinisk fysiologi och neurofysiologi.

FRAGOR & SVAR Nr 2 och 3, fraga 22, 24 och 27. Svaren preciserar vad
som ingdr i undersokningar avseende Ultraljud, hjérta, Ultraljud, karl och
SémnapnéundersSkning.

FRAGOR & SVAR, Nr 9, fraga 41: Undersdkningarna P62 och P63 i pris-
bilagan dr genom gulmarkeringen obligatoriska att prissatta. Dock saknas
antalet undersékningar som upphandlingen omfattar nér det géller dessa
tva koder. Ar det korrekt att det skall vara s eller har volymantalet fallit
bort i prisbilagan? Svar: Det saknas volymangivelse beroende pé att dessa
undersdkningar inte finns med i nuvarande avtal.

Lénsréttens bedomning

Som lansritten konstaterat i dom den 16 juli 2008, mél nr 15041-08, har
den i malet aktuella upphandlingen paborjats efter den 31 december 2007.
Dirfor skall enligt pvergangsbestdammelsermna till lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling, LOU, denna lag tilldmpas for denna upphandling.

Lansritten finner inte stod for uppfattningen att det, som Capio har anfort,
foreligger ndgon javssituation. Lansratten finner inte heller stod for Capios
uppfattning att SLL skulle ha varit skyldigt att informera om hur ansokan
om dverprovning skall ske. Lansratten finner inte, avseende vad Capio

anfort i dessa delar, skél for ingripande enligt 16 kap. 2 § LOU.

De tre foretag, Medical Support, Globen Heart och Capio, som ansokt om
Hverprovning av upphandlingen har anfort att SLL genom att anta bud frén
Gynekologkliniken har brutit mot likabehandlingsprincipen eftersom budet
antogs trots att Gynekologklinikens anbud inte uppfyllde vissa s4 kallade
skall-krav i SLL: s forfragningsunderlag.

Alla tre foretagen har anfort att Gynekologkliniken inte uppfyllt det, enligt
dem, ovillkorliga kravet ipunkt 1.8.11 forfragningsunderlaget att blankett
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SKV 4820 inte far vara mer an tre ménader gammalt. Lansratten delar upp-
fattningen att kravet pa att blankett SKV 4820 inte fr vara mer an tre
méanader gammalt &r ovillkorligt. Att kravet uttryckts med ordet fdr och
inte med ordet skall kan inte anses betyda, som SLL syns anfora, att ifraga-
varande krav inte skulle vara ovillkorligt och dirmed inte ett sa kallat
skall-krav. Vid anbudstidens utgéng, den 8 september 2008, hade
Gynekologkliniken inlamnat ett anbud dér en av Skatteverket ifylld
blankett SKV 4820 ingick. Denna blankett var stimplad den 30 maj 2008
och saledes mer an tre manader gammal. Att lamna in en for gammal
blankett i strid med forfragningsunderlaget kan inte anses utgora en sddan
uppenbar felskrivning eller felrakning eller ndgot annat uppenbart fel som
medfor att Gynekologkliniken agt rétta denna uppgift enligt 9 kap. 8 §
LOU efter anbudstidens utgang. D& Gynekolo gklipiken inte uppfyllt detta
krav har anbudet antagits i strid med principen mﬁ likabehandling enligt

1 kap. 9 § LOU. Vad SLL anfort i 6vrigt foranleder inte lansritten att gora

négon annan beddmning.

Eit anbud som inte uppfyller samtliga stillda skall-krav far inte antas.
Linsritten saknar dirmed anledning att prova om Gynekologklinikens
anbud ar i strid med andra sa kallade skall-krav i forfragningsunderlaget.
Lansrétten finner att antagandet av bud fran Gynekologkliniken medfor
skada for Medical Support, Globen Heart och Capio. Skil for ingripande
enligt 16 kap. 2 § LOU foreligger ddrmed.

Lansratten har darefter att ta stéllning till om SLL genom att anta enbart
tva bud i objekt (A), (B), (D) och (E) brutit mot 5 kap. 5 § LOU, pa sétt
som Medical Support och Globen Heart har anfort. Av ngmnda
bestimmelse framgér att om en upphandlande myndighet ingér ramavtal
med flera leverantorer skall dessa vara minst tre, om det finns ett
tillrackligt antal anbudsgivare som uppfyller kvalificeringskraven och som

har lamnat godtagbara anbud. Lansratten delar Medical Supports och
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Globen Hearts uppfattning, vilken inte bestridits av SLL, att ifrdgavarande
upphandling syftar till att SLL skall sluta ramavtal med anbudsgivare. Det
har inte heller gjorts géllande att det saknats ett tillrickligt antal anbuds-
givare som uppfyller kvalificeringskraven och ldmnat godtagbara anbud.
Lansratten finner saledes att SLL brutit mot bestammelsen i 5 kap. 5 §
LOU och att dven detta utgor skal for ingripande enligt 16 kap. 2 § LOU,
-eftersom antagandet av endast tva anbud i fyra av de fem objekten medfor
skada for Medical Support och Globen Heart p4 sitt som dessa tvé foretag
anfort. Vad SLL har anfort foranleder inte lansritten att gora ndgon annan

bedOmning.

Medical Support och Globen Heart har aven anfort att forfrignings-
underlaget ar alltfor bristfalligt bland annat som prisséttningsinstrument
och att detta forsvérar eller omojliggor for en anbudsgivare att lémna val-
grundat anbud. De anfor vidare att den valda utvirderingsmetoden ligsta
pris, som anvinds framst vid enkla upphandlingar av standardmassiga
produkter eller tjanster, ir betanklig och att SLL vid val av denna
utvirderingsmetod borde ha utvecklat kravspecifikation sa att den blev mer
detaljerad dn vad som nu ar fallet. Lansratten har dven tagit del av en
krivelse fran professor Eva Nylander fran den 24 november 2008. Lans-
rhtten instimmer delvis med professor Eva Nylander att det exempelvis
vore onskvirt om punkt 2.6 med rubriken Utbildningsplatser hade
preciserats sa att det framgick 1 vilken omfattning som leverantorerna skall
tillhandahalla utbildningsplatser. I likhet med avgorandet i mal nr 15041-
08 finner lansratten dock att det inte framkomumit att forfrignings-
underlaget, bland annat med avseende pa specifikation av tjansterna, ar sa
bristfalligt att leverantdrerna inte givits ett underlag for att skaffa sig en
tillracklig uppfattning om vad landstinget efterfragar och darmed skapa sig
en bild av mojligheterna att lagga ett konkurrenskraftigt anbud. Vid en
upphandling av sé stort viirde som denna upphandling, antalet kop under

2007 virderades exempelvis till 211 miljoner kronor, kan det inte heller
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kravas att den upphandlande myndigheten specificerar forfragnings-
underlaget i alla delar. Lansrattens mening ar att forfragningsunderlaget 1
vissa delar, speciellt vid upphandling av ramavtal, bér kunna specificeras
senare nir avtal slutits utan att detta skall anses strida mot de gemenskaps-
rittsliga principerna. Den utformning som forfrigningsunderlaget jamte
bilagor har getts i fréga om specifikation av de tjanster som upphandlas

ian saledes inte anses uppvisa sadana brister at de principer som anges 1

1L.OU é&sidosatts.

Sammanfattningsvis finner lansratten saledes skal for ingripande i upp-
handlingen enligt 16 kap. 2 § LOU mot bakgrund av att SLL, genom att
anta anbud fran Gynekologkliniken, brutit mot likabehandlingsprincipen
och, genom att anta enbart tv anbudsgivare i objekt (A), (B), (D) och (E),
brutit mot bestimmelsen i 5 kap. 5 § LOU och detta har medfort skada for

Medical Support, Globen Heart och Capio.

Vad slutligen géller val av &tgird konstaterar lansrétten att den, oavsett hur
parterna utformar sina yrkanden i upphandlingsprocessen, kan vilja mellan
att besluta att upphandlingen skall goras om eller att den skall réttas (jfr
RA 2005 ref. 47 och Kammarrittens 1 Sundsvall beslut den 20 juli 2006 1
mal nr 1975-06). Parterna disponerar saledes inte 6ver vilken atgird som
slutligen blir aktuell. Fraga i malet blir siledes huruvida upphandlingen
skall goras om eller om det ar tillrackligt att enbart vidta rattelse. Vid be-
démningen av vilken &tgérd som bor tillgripas konstaterar lansratten att
mer ingripande atgérder an vad som 4r nddvandigt inte bér vidtas. De fel-
aktigheter som konstaterats kan inte anses ha paverkat upphandlingens
konkurrensuppsokande skede, utan i stillet det senare stadium i forfarandet
da anbud har ldmnats och provningen av leverantdr och anbud skall goras.

Det nimnda skulle séledes tala for att det ar tillrackligt med réttelse.
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En rittelse i form av att SLL skall anta tre anbudsgivare skulle dock kunna
riskera att sta i strid med punkt 1.17 i anbudsforfrégan, eftersom SLL d&
skulle behdva anta tre anbudsgivare dven om den forvantade volymen
skulle tickas redan genom antagande av tvé anbudsgivare. En rittelse 1
form av att lansritten forordnar att den upphandlande myndigheten skall
genomfora en anbudsutvirdering i strid med forfragningsunderlaget maste
anses vara olamplig. Vad som avses med forvantad volym 1 punkt 1.17 har
dock inte preciserats narmare. En rimlig tolkning av vad som &r forvéantad
volym framgar av punkt 1.2 och prisbilagan, dér antalet kop under 2007
ligger som grund for en prognos av antalet kop under de kommande avtals-
sren. Vad giller vissa undersokningar 1 prisbilagan har dock den for-
vintade volymen satts till noll, eftersom dessa understkningar inte finns
med i det nu gallande avtalet. Lansratten finner darfor att vad som avses
med forvantad volym inte kan anses s pass preciserat att ett antagande av
tre eller fler bud skulle kunna anses vara i strid med forfragnings-
underlaget, &ven om den enligt punkt 1.2 prognostiserade bedomningen
uppfylls redan genom antagande av tva bud. Féljaktligen finner lansratten
att det ar tillrackligt att SLL vidtar réttelse pd sa sétt att det gors en ny
anbudsprévning i objekt (A), (B), (D) och (E) varvid anbud fran
Gynekologkliniken utesluts fran vidare utvardering och att, vid fall nytt
tilldelningsbeslut fattas, anbud frén tre eller fler anbudsgivare antas, 1
enlighet med 5 kap. 5 § LOU, om det finns ett tillrickligt antal leverantorer
som uppfyller urvalskriterierna och ett tillrickligt antal godtagbara anbud
som uppfyller de tilldelningskriterier enligt 12 kap. 1 § andra stycket som

angetts i forfragningsunderlaget till ramavtalet.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1a).

fedle

Eva Pedersen -

radman

Foredragande har varit Andreas Hamrén.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6vetklaga lansrittens beslut skall
skriva tll Kammarritten i Stockholm.
Skrivelsen skall dock skickas eller limnas
till linsritten. :

Overklagandet skall ha kommit in tll linsratten
inom tre veckor frin den dag da klaganden
fick del av beslutet. Tiden for 6verklagandet
for offentligpatt riknas emellertid fran den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyérsafton ricker det att skrivel-
sen kommet in nista vardag.

For att ett 6verklagande skall kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
stind om det 4r av vikt f6r ledning av rattstil-
limpningen att 6verklagandet provas, anled-
ning férekommer till Andring i det shat vartill
lansritten kommit eller det annars finns syn-
netliga skil att prova Sverklagandet.

Om provaingstillstind inte meddelas stir lins-
rattens beslut fast. Det ar ddrfor viktigt att det
Klart och tydligt framgar av &verklagandet till
kammarritten vatfor man anser att provnings-
tillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande skall innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer il arbets-
platsen och eventuell annan plats dar kla-
ganden kan nis for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts 1 ma-
let. Om nagon person- eller adressuppgift
indras 4r det viktigt att anmalan snarast
gors till kammarritten,

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

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

4. den andring av linsrittens beslut som kla-
ganden vill fa till stdnd,

5. de bevis som klaganden vill ibetopa och
vad han/hon vill stytka med vasje sarskilt
bevis.

Skrivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen till linsritten
framgAr av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sinda in fullmakt i otiginal
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummer.

www.domstol.se



