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

BAKGRUND

Hilso- och sjukvardsndmnden i Gotlands kommun (n&mnden) har, i samar-
bete med Karolinska Universitetssjukhuset, genom 6ppet forfarande inford-
rat anbud avseende magnetresonansutrustning 1,5 T. Anbud l&dmnades av
bl.a. Philips AB (Philips) och Siemens AB (Siemens). I tilldelningsbeslut

den 19 juni 2008 beslutade ndmnden att anta anbudet frdn Siemens.

YRKANDEN M.M.

I anstkan om &verprovning yrkar Philips, sdsom bolaget slutligen har be-
stamt sin talan, att lansrétten ska besluta att upphandlingen fér avslutas forst
sedan réttelse gjorts; upphandlingen ska réttas pé sa sétt som anges i bola-
gets utvecklande av sin talan samt pa sa sitt att nimnden vid sin utvirde-

ring av inkomna anbud ska medta alla offererade funktioner, déribland op-
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tioner, som #r nédvéndiga for att kravspecifikationen punkten 1.2 och 6vri-

ga absoluta funktionskrav for efterfrigad magnetresonansutrustning 1,5 T

ska vara uppfyllda.

Som grund for sin talan anfor Philips foljande. Namnden har inte utvérderat
Philips anbud i enlighet med de forutséttningar som framgér av forfrag-
ningsunderlaget och som f6ljer av LOU. Ndmndens agerande star i strid
med det krav pa likabehandling som framgar av 1 kap. 9 § LOU. De fel
som har begétts 4r inte av ringa betydelse och har paverkat utgdngen i upp-
handlingen. Philips har lidit skada till f6ljd av ndimndens agerande, dérfor
att om dess anbud hade utvirderats korrekt hade Philips tilldelats aktuellt
kontrakt.

Till utveckling av sin talan anfor Philips sammanfattningsvis f6ljande. En-
ligt forfragningsunderlaget ska det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet
antas. Av tilldelningsbeslutet och dértill horande utvédrdering framgar att
Philips rankats som nummer tva och att bolaget darfor inte tilldelats négot
kontrakt. For att en rittvisande utvérdering ska kunna ske i upphandlingen
krivs att inkomna anbud nollstills, dvs. att offererade priser jamfors utifran
vad anbudsgivarna erbjudit i forhallande till den produkt med tillhtrande
funktioner som ndmnden slutligt valt att upphandla. Namnden har genom-
gaende pa detta sétt nollstéllt anbuden, men har vid genomforandet av sa-
dan nollstéllning pa ett flertal punkter forfarit felaktigt. Géllande position
22 har Philips offererat BOLD specialist for ett pris om 91 400 kr. Siemens
har inte prissatt nimnd funktion och det korrekta i denna situation hade
varit att inte ta med funktionen vid prisutvirderingen. Ett prisavdrag pd
Philips anbud om 91 400 kr ska dérfor goras. Vidare har nimnden tagit med
Philips position 10 avseende SmartExam Brain respektive position 12 avse-
ende SmartExam Spine. Dessa funktioner har rdknats med i Philips anbud
till angivna pris om 115 200 kr respektive 307 300 kr. Vid bedomningen av

Siemens anbud har dessa funktioner helt tagits bort. Detta innebér att
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ndmnden de facto beslutat att avsta fran att kpa dessa funktioner nér Sie-

mens anbud antogs. Dérfor ska vid utvérderingen av Philips anbud inte hel-

ler dessa funktioner ingé och saledes ska Philips anbudspris vid utvirde-
ringen sidnkas med 115 200 kr respektive 307 300 kr. Hade ndmnden valt att
kopa SmartExam Brain respektive SmartExam Spine skulle Siemens anbud
ha ¢kats med sammanlagt 138 000 kr, men sa #r séledes inte fallet. Vad
géller ASL Specialist belastar denna funktion Philips utvérderade anbuds-
summa men inte Siemens. Philips anbudspris ska saledes sénkas med priset
for funktionen om 230 000 kr. I friga om 6vervakningsutrustning har
nidmnden valt att utvérdera priset for Maglife ESCN for Siemens och for
Maglife ESCNA f6r Philips. Den forra dr en enklare och dérfor en billigare
produkt &n den senare. Prisskillnaden mellan dessa tva utféranden i Philips
anbud uppgér till 172 000 kr och ett prisavdrag pa anbudet med samma be-
lopp ska dérfor goras. Huruvida optionerna kommer att utnyttjas &r inte
relevant, eftersom utvérderingen tar hinsyn till kostnader for optioner. Vid
en korrekt utvérdering av Philips pris hade dess anbud varit det ekonomiskt
mest fordelaktiga i upphandlingen. Prisskillnaden mellan Philips anbud och
Siemens anbud 4r enligt tilldelningsbeslutet knappt 154 000 kr. Det kridvs
saledes endast en marginell prisjustering vid nollstéllningen f6r att Philips

skulle ha tilldelats kontraktet.

Nimnden bestrider bifall till Philips yrkande och anfor till stéd for detta
sammanfattningsvis foljande. Vad Philips har anfért om BOLD specialist
foéranleder ingen dndring, da det av Siemens anbud position 62 framgar att
funktionen ingdr. Diremot foranleder SmartExam Brain respektive Smart-
Exam Spine att viss justering maste vidtas men utfall till Philips fordel kan
inte vitsordas. Vad géller ASL Specialist och 6vervakningsutrustning &r det
frdga om optioner som inte avses att nyttjas men anbudens fortjdnster och
priser synes @nda inte ha behandlats konsekvent i utvirderingen. Utvirde-
ringsgruppen i upphandlingen har gjort en ny utvirdering. Aven om det kan

finnas synpunkter pa den utvérdering som ligger till grund for det klandran-
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de tilldelningsbeslutet, fir det anses utrett att den i vart fall inte forsatte

Philips i ett sdmre l4ge i forhallande till Siemens anbud. Ndgon skada i

LOU:s mening torde dérfor inte foreligga. — Namnden ger in och dberopar

den nya utvdrderingen.

Philips genmiiler bl.a. foljande. I punkt 1.1 i de administrativa foreskrifter-
na i forfrAgningsunderlaget anges att upphandlingen avser magnetresonans-
utrustning enligt beskrivning i avsnitten Kravspecifikation och Mall for
upphandlingskontrakt. I kravspecifikationen punkt 1.2 har nimnden speci-
ficerat vissa anvéndningsomréaden for aktuell produkt. Av naturliga skl har
ocksd ndmnden i forfrAgningsunderlaget, se bl.a. kravspecifikationen punk-
terna 2.1 och 3.8, uppstillt absoluta krav pé att offererad produkt ska inne-
halla de funktioner som sikerstéller att det kan anvéndas pa avsett sitt. Le-
verantorer har dérfor haft grundad anledning att anta att ndimnden vid sin
utvirdering skulle nollstilla inkomna anbud pa sa sétt att de motsvarade
uppstéllda skall-krav avseende funktion. Vad géller nimndens nya utvirde-
ring kan, i enlighet med det nedan anférda, fastslas att nimnden, genom att
rensa bort alla Siemens optioner, har frangatt de grundldggande krav pa
efterfrigad magnetresonansutrustning som uppstillts i forfragningsunderla-
get. Siemens har, till skillnad fran Philips, offererat ett grundsystem som
inte uppfyller samtliga angivna absoluta krav pé funktionalitet utan i stillet
valt att ldgga vissa av dessa funktioner som optioner. Fér att Siemens
grundsystem ska kunnas anvéndas for sitt avsedda dndamaél vid bréstunder-
sokningar, kontrastforstérkta angiografier av centrala kérl och extremitets-
kérl samt undersokningar i narkos krévs dérfor att Siemens produkt i dess
offererade grundutférande kompletteras med i anbudet erbjudna optioner.
For att uppfylla funktionen brostundersdkning krévs att Siemens option
“brostspole” 4 322 000 kr laggs till anbudet. For att uppfylla funktionen
kontrastforstirkta angiografier av centrala kirl och extremitetskérl krivs att
Siemens option ”specialspole PA Matrix” 4 192 000 kr ldggs till anbudet.
Slutligen for att uppfylla funktionen undersékning i narkos krivs att Sie-
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mens "Maglife 6vervakningsutrustning” 4 375 000 kr ldggs till anbudet.

Nir dessa nodvéndiga optioner léggs till Siemens erbjudna produkt héis

anbudspriset med sammanlagt 889 000 kr. Sddant nédvindigt pristilligg
gjordes dven vid nimndens ursprungliga utvirdering. Philips anbudspris
paverkas ddremot inte alls av att nimnda funktioner tagits bort vid utvérde-
ringen av anbuden, eftersom Philips offererade produkts grundutférande
innehaller alla dessa funktioner. Den nya utvirderingen stir av denna an-
ledning i strid men likabehandlingsprincipen som féljer av LOU. Det for-
héllandet att den utrustning som ndmnden nu har godtagit inte uppfyller de
skall-krav som stéllts pa utrustningen fér till resultat att utvirderingen som
nu har gjorts godtagit Siemens anbud trots att detta inte uppfyller stillda
skall-krav. Om ndmnden vidhaller att anbuden ska utvérderas pa sitt som
nu pastéds ska Siemens anbud i konsekvens hirmed forkastas. For att likabe-
handlings- och transparensprinciperna ska vara uppfyllda kriivs att anbuden
jamfors i enlighet med efterfragad produkt som angetts i forfragningsunder-
laget och ddri faststilld utvirderingsmodell. Av detta foljer att den nya ut-
vérderingen inte pa nagot sétt visar att Philips inte lidit skada till f5ljd av
ndmndens agerande. — Philips ger in och &beropar kravspecifikation avse-
ende magnetresonansutrustning for Visby samt Siemens prismall avseende

magnetresonansutrustning for Visby.

Nidmnden genmiiler bl.a. fsljande. Upphandlingen genomférs i samarbete
med Karolinska Universitetssjukhuset i Stockholms léns landsting. Lands-
tinget har darvid i allt vésentligt utformat forfragningsunderlaget men vissa
anpassningar har gjorts efter gotldndska férhallanden. Det har medfort att
forfrégningsunderlaget inte &r optimalt utformat med avseende pa vad som
efterfrigats. Stallda skall-krav uppfylls dock av samtliga anbud i dess
grundutforande. Dédremot skiljer de sig i grundutférandet &t vad avser be-
domd diagnostisk potential (kvalitet). Fragan i detta skede 4r vilken utvir-
deringsmodell som ska tillimpas; antingen (A) den modell som utgar fran

grundanbud med bortseende fran optioner eller (B) den modell som speglar
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det kép som mdojliggors utifran limnade anbud. Den forstndmnda modellen

dr den som kan anses folja av férfrgningsunderlaget och motsvarar den

nya utvérderingen som visar att Philips inte har lidit ndgon skada. Den sist-
ndmnda modellen 4r i och for sig rimlig, eftersom den ndrmast liknar fak-
tisk avtalsvilja i s matto att den &syftar en optimering av anskaffningen
under uppkomna omstindigheter. Den liknar ocksa den utvérdering som
foregick det ifrdgasatta tilldelningsbeslutet men f6ljer inte lika omedelbart
av forfragningsunderlaget. Modellen forutsitter dven att det efterfragade
mera precist har uttryckts i forfragningsunderlaget. Att forst efterat — utifran
lamnade anbud - s6ka skapa upphandlingsféremalet genom nollstéllning
medfor ett mindre transparent forfarande. Det inbjuder till vidare tvister om
vilka tilligg som skall goras pa respektive anbudsgivares anbud. Ett tilldgg
av kvalitet och pris i visst avseende pé ena anbudet, kan anses skada den
leverantoren eller ndgon annan leverantor etcetera. Ndgon anbudsgivare kan
tdnkas ha avstétt med hénsyn till att upphandlingsforemalet inte varit pa
forhand avgréinsat. Eftersom andra anbudsgivare inte #r parter i mélet och
dérfor inte heller kan omfattas av nagon réttskraft, blir en stindaktig rittelse
i enlighet med Philips talan svér att dstadkomma. Om det &r modell B som
skall anses gélla, trots vad som anforts i forfragningsunderlaget, har Philips
liksom alla icke antagna leverantdrer lidit skada, da de inte kunnat gora sig
en bild utifrén forfragningsunderlaget. Om modell B sledes anses giilla,

bor det féranleda en omgorning av upphandlingen.

Philips genmiiler bl.a. foljande. Ndmnden synes anse att man har viss man
av skdnsméssigt utrymme att anvénda den utvirderingsmodell som enligt
ndmndens tycke dr mest &ndamalsenlig. Nagon sidan valméjlighet att till-
skapa nya forutséttningar for utvirderingen i efterhand foreligger dock inte
utan utvérderingen maste alltid strikt folja vad som angetts i f6rfragnings-
underlaget. Det forhdllandet att ndmnden anser sig ha utrymme att tillimpa
olika utvirderingsmodeller ger dock anledning att ifrgasétta om upphand-

lingsunderlaget uppfyller tillrickliga krav pé transparens.
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Lansrétten har i interimistiskt beslut den 27 juni 2008 férordnat att upp-

handlingen inte far avslutas innan nigot annat har beslutats.

DOMSKAL

Tillampliga bestimmelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverants-
rer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfdra upp-
handlingar p4 ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare enligt samma

lagrum principerna om msesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

I 12 kap. 1 § LOU stadgas foljande. En upphandlande myndighet ska anta
antingen 1) det anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga for den
upphandlande myndigheten, eller 2) det anbud som innehaller det lgsta
priset. Vid bedémningen av vilket anbud som dr det ekonomiskt mest for-
delaktiga, ska myndigheten ta hénsyn till olika kriterier som &r kopplade till
foremélet for kontraktet, sdsom pris, leverans- eller genomforandetid, mil-
joegenskaper, driftkostnader, kostnadseffektivitet, kvalitet, estetiska, funk-
tionella och tekniska egenskaper, service och tekniskt stéd. En upphandlan-
de myndighet ska i annonsen om upphandlingen eller i forfrAgningsunder-
laget ange vilken grund for tilldelning av kontrakt som kommer att tilldm-

pas.

Av 16 kap. 1 § LOU framgar att en leverantdr som anser sig ha lidit eller
kan komma att lida skada enligt 2 § far i en framstéllning till allmén for-
valtningsdomstol ansoka om atgérder enligt den paragrafen. I 16 kap. 2 §
LOU anges att om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grund-
laggande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestdimmelse i

lagen och detta har medfort att leverantdren lidit eller kan komma att lida
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skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska goras om eller att den far

avslutas forst sedan rittelse gjorts.

Utredningen i malet

I de administrativa foreskrifterna anges under punkt 1.1 Upphandlingens
omfattning och innehall bl.a. att upphandlingen avser magnetresonansut-
rustning enligt beskrivning i avsnitten Kravspecifikation och Mall for upp-
handlingskontrakt. Under punkt 2.1 Obligatoriska krav anges bl.a. foljan-
de. Forfragningsunderlaget med bilagor innehaller ett antal obligatoriska
krav som bendmns skall. Férutsittningen for att ett anbud ska kunna provas,
utvérderas och antas &r att dessa krav dr uppfyllda. Kraven avser savél krav
pé anbudsgivaren och anbudet som pé efterfragad vara och eventuell tillhs-
rande tjdnst. Under punkt 2.2 Utvirderingskriterier anges att forfrag-
ningsunderlaget innehaller ett antal utvirderingskriterier som bendmns bor
samt information som begérs under rubriker “ange foljande” och att dessa

kommer att bedémas vid utvirderingen av anbud.

Vidare anges i de administrativa foreskrifterna under punkt 3.6 Utvirde-
ring Visby Lasarett bl.a. att det anbud kommer att antas som #r det for
sjukhuset ekonomiskt mest férdelaktiga med hdnsyn till pris och ett antal
uppréknade poédngsatta utvirderingskriterier, vilka dr hardvara, mjukvara,
service och utbildning, datakommunikation, dokumentation, anvindarvin-
lighet, miljokrav, bildkvalitet, installation och pris. Under punkt 3.6.10 Pris
anges f6ljande. Det pris vi kommer att anvénda vid utvdrderingen omfattar
utrustning inklusive fem &rs serviceavtal och fem ars energiférbrukning.
For priset pa den totala utrustningen forbehaller vi oss rétten att utvirdera

och bestilla valfria paket anpassade till avdelningens behov och medel.
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I kravspecifikationen avseende magnetresonansutrustning for Visby anges i

punkt 1.2 att den efterfrdgade utrustningen bl.a. skall anviindas till bréstun-

dersokningar, kontrastforstirkta angiografier av centrala kérl och extremi-
tetskdrl samt undersdkningar i narkos. I punkt 2.1 anges att offererad ut-

rustning skall fungera for sitt avsedda &ndamal i for svenska sjukhus nor-
mal driftmiljo och i punkt 3.8.1.1 anges att spolar for ovan angivna under-

sokningsomréaden skall ingé och specificeras i prismall.

I Siemens prismall avseende magnetresonansutrustning for Visby anges
bl.a. att spolar for brostundersokningar och kontrastforstirkta angiografier

av centrala kérl och extremitetskérl 4r optioner.

Lansrdttens bedomning

Till stéd for sin ans6kan har Philips inledningsvis gjort gillande att nimn-
den vid sin utvérdering av inkomna anbud i vissa fall inte har nollstillt an-
buden pa ett korrekt sitt. Philips har hdvdat att for att dstadkomma en kor-
rekt utvdrdering i enlighet med de forutséttningar som framgar av forfrag-
ningsunderlaget ska ett sammanlagt prisavdrag om 915 900 kr pé bolagets
anbud goras. Namnden har medgett att det foreligger brister, dock inte pa
exakt samma sétt som Philips har pastatt, i den utvérdering som ligger till
grund for tilldelningsbeslutet den 19 juni 2008, enligt vilket Siemens anbud
ir det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Ndmnden har emellertid gjort
gillande att den bristfalliga utvérderingen inte forsatte Philips anbud i ett
sdmre ldge i1 forhallande till Siemens anbud och att ndgon skada i LOU:s
mening dérfor inte torde foreligga. Som stod for denna instillning har
ndmnden dberopat en ny utvirdering som har gjorts i tiden efter att Philips
ansokt om &verprovning. Enligt den nya utvirderingen dr Siemens anbud

likvil det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.
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Philips har emellertid invént att i den nya utvdrderingen uppfyller Siemens

anbud inte de obligatoriska krav som stlls i férfrigningsunderlaget p4 ef-

terfrdgad produkt och dérfor kan den nya utvirderingen inte tas till intikt
for att Philips inte har lidit ndgon skada till f61jd av ndmndens agerande.
Nédmnden har 4 sin sida gjort géllande att stéllda skall-krav uppfylls av
samtliga anbud i dess grundutforande men att de skiljer sig at betriffande

beddmd kvalitet.

Linsrétten instdimmer i parternas uppfattning att den utvérdering som

faktiskt legat till grund for tilldelningsbeslutet #r bristfillig.

Lénsritten konstaterar vidare att det framgar av kravspecifikationen i for-
frigningsunderlaget att den efterfragade magnetresonansutrustningen bl.a.
ska anvéndas till brostundersokningar, kontrastforstirkta angiografier av
centrala kérl och extremitetskérl samt undersékningar i narkos. Det anges
vidare i kravspecifikationen att utrustningen skall fungera for sitt avsedda
dndamal i for svenska sjukhus normal driftmiljé och att spolar for ovan an-
givna undersokningsomraden skall ingd och specificeras i prismall. I Sie-
mens prismall anges att spolar f6r brostunderstkningar och kontrastfor-
stdrkta angiografier av centrala kérl &r optioner. Med anledning hérav finner
lansrétten, pa sétt som Philips har gjort géllande, att Siemens offererade
magnetresonansutrustning endast uppfyller nu nimnda skall-krav om ut-
rustningen kompletteras med aktuella spolar. Den nya utvirderingen som
har gjorts dr ddrmed ocksa bristfillig och kan enligt ldnsrittens mening inte
tas till intékt for att Philips inte har lidit ndgon skada till f61jd av nimndens

forst gjorda utvérdering.

Enligt de administrativa foreskrifterna i forfragningsunderlaget ska det an-
bud antas som &r det for sjukhuset ekonomiskt mest fordelaktiga med hin-
syn till pris och ett antal uppriknade podngsatta utvirderingskriterier. Phi-

lips har, som tidigare angetts, gjort gillande att nimnden vid sin utvirde-
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ring av inkomna anbud i vissa fall inte har nollstéllt anbuden pa ett korrekt

sdtt. Ndmnden har 4 sin sida anfort att en sddan utvirderingsmodell, som

speglar det kop som mojliggérs utifran limnade anbud, foregick det ifriga-
satta tilldelningsbeslutet men foljer inte omedelbart av forfradgningsunderla-
get. Ndmnden har i stillet gjort géllande att den utvérderingsmodell som
kan anses folja av forfragningsunderlaget &r den som tillimpats vid den nya
utvérderingen och som utgér frén grundanbud med bortseende frén optio-
ner. Harvid har Philips ifragasatt om forfragningsunderlaget uppfyller till-
rickliga krav pa transparens med hénsyn till att nimnden anser sig ha ut-

rymme att tillimpa olika utvirderingsmodeller.

Kravet pa transparens som foljer av 1 kap. 9 § LOU innebir en skyldighet
for den upphandlande myndigheten att limna information om upphandling-
en och det praktiska tillvigagangssittet vid denna. Forfragningsunderlaget
ska vara sé klart och tydligt utformat att en leverant6r pa grundval av detta
kan avgora vad den upphandlande myndigheten tillméter betydelse vid
upphandlingen. Lansrétten konstaterar att det inte klart framgér av forfrag-
ningsunderlaget pa vilket sitt offererade priser ska jamforas, dvs. om in-
komna anbud ska nollstéllas eller inte. Denna otydlighet pavisas #ven av att
ndmnden utifran upphandlingens f6rfragningsunderlag har gjort tva utvir-
deringar som baserar sig pa olika utvirderingsmodeller. Vid sadant forhal-
lande finner lansritten att forfragningsunderlaget inte kan anses uppfylla
kravet pa transparens och att upphandlingen dérfor i detta avseende strider

mot L.OU.

Fréga uppkommer s, om den brist som har konstaterats ovan medfort att
Philips har lidit eller kan komma att lida skada. Vid s&dan bedomning
finner ldnsritten att den of6rutsebarhet som bristen i forfrdgningsunderlaget
enligt ovan innebér, har medfort att anbud inte har kunnat avges med till-
récklig insikt om hur utvdrderingen skulle ske. (Jimfor Kammarrittens i

Goteborg dom den 26 april 2004 i mal nr 622-04). Det framstar ddrmed inte
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som osannolikt att anbuden kunde ha varit annorlunda om bristen inte fun-

nits. Med hinsyn hértill anser l4nsrétten att sddan risk for skada foreligger

for Philips att ingripande enligt 16 kap. 2 § ska ske.

Lénsritten, som konstaterar att domstolen inte &r bunden av sékandens yr-
kande utan kan vilja mellan att forordna om att upphandlingen ska géras
om eller att den fér avslutas forst sedan rittelse vidtagits (jimfor RA 2005
ref. 47), finner att réttelse pa sétt Philips har yrkat inte 4r tillfyllest i den nu
uppkomna situationen utan att upphandlingen i stéllet, for att kravet pa

transparens ska kunna uppritthéllas, ska géras om.
DOMSLUT

Lénsritten forordnar att Hélso- och sjukvardsndmndens i Gotlands kommun

upphandling av magnetresonansutrustning 1,5 T ska goras om.
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