Sida 1 (12)

LANSRATTEN I DOM Mal nr
BLEKINGE LAN 2009-11-20 991-09
Meddelad i
G Sundberg Karlskrona
) 009-11-23
SOKANDE A o
V-Tech AB, 556552-0730 Dnr
Analysvigen 5 LRoss Altblt

453 33 Molnlycke

Ombud: Advokat Caroline Ygge och Jur.kand. Tobias Hamrin
Advokatfirman Delphi

Ostra Hamngatan 29

411 10 Goteborg

MOTPART
Landstinget Blekinge
Koncernupphandling
371 81 Karlskrona

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

LANSRATTENS AVGORANDE
Lénsritten avslar ansokan, varvid lansréttens beslut den 25 september 2009

inte géller langre.

Dok.Id 30036
Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 516 Réadhuset, Stortorget  0455-33 54 50 0455-215 80 mandag — fredag

371 23 Karlskrona E-post: lansratteniblekinge@dom.se 08:00-16:30



Sida 2

LANSRATTEN I DOM 991-09
BLEKINGE LAN 2009-11-20
BAKGRUND

Landstinget Blekinge (Landstinget) har genomfort en férenklad upphand-
ling avseende tvé stycken aortaballongpumpar till thoraxcentrum som ska
anvéndas som stdd vid hjdrtsvikt. Genom tilldelningsbeslut den 11 septem-

ber antog Landstinget Vingmed Svenska AB (Vingmed) som leverantor.

I beslut den 25 september 2009 forordnade lénsritten att upphandlingen

tills vidare inte fick avslutas till dess linsritten beslutar annat.

YRKANDEN M.M.
V-Tech AB (V-Tech) har ansokt om &verprévning och yrkar att upphand-
lingen ska goras om eller, i vart fall, att upphandlingen ska réttas p4 sa sitt

att V-Techs anbud antas.

Landstinget motsétter sig bifall till ansdkan.

PARTERNAS TALAN
Till utveckling av sin talan har V-Tech anfért i huvudsak féljande.

Utvdrderingskriteriet ”funktion/limplighet”

Av forfragningsunderlaget framgér inte pa vilket sitt podngsittningen av
kriteriet ”funktion/ldmplighet” kommer att ske eller vilka krav som upp-
stdllts for att produkterna ska erhélla en viss podng. Inte heller av utvirde-
ringsprotokollet framgéar nérmare hur utvirderingen av respektive anbud
har skett med avseende pa kriteriet “funktion/ldmplighet”. Av utvirde-
ringsprotokollet framgar enbart att det har gjorts en samlad bedémning av
pumparnas funktionalitet. Denna samlade bedémning stimmer dock inte
dverens med de kommentarer som i utvirderingen redovisats med avseen-
de pa pumparnas funktion. Landstinget har inte heller presenterat nigon
ndrmare dokumentation av utvirderingen som skulle kunna ge stod for den

poédngbeddmning som gjorts. Landstingets metod for utvirdering av lamp-
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lighet ger ddrmed p4 det sitt som den utforts, full frihet f6r Landstinget att
genom en 1 princip fri podngséttning for kriteriet *funktion/ldmplighet”
styra den slutliga podngen enligt eget gottfinnande. Det sétt pa vilket ut-
vérderingen av kriteriet funktion/ldmplighet” skett stir ddrmed i strid med
de grundldggande upphandlingsrittsliga principerna om transparens och
likabehandling.

Forhandling

V-Tech patalade tidigt fér Landstinget att V-Tech 6nskade férhandla om
anbudet, eftersom valutakursen kraftigt hade foréindrats sedan anbuden
ldmnats in. V-Tech erhéll dé besked fran Landstinget att det skulle ta kon-
takt nér det blev dags for en sammanstéllning av anbuden. Landstinget har
ocksé tagit en s&dan kontakt for att diskutera prisnivan och 6vriga villkor
fér anbudet. V-Tech har uppfattat de kontakter som férekommit som en
forhandling, detta sérskilt som V-Tech och den ansvarige upphandlaren
hos Landstinget haft ett flertal telefonkontakter for att diskutera prisnivan
och 6vriga villkor for anbudet, varvid den ansvarige upphandlaren vid flera
tillféllen varit den som ringt upp V-Tech. Ansvarig handldggare har ocksa
vid minst ett tillfdlle informerat V-Tech om att en motsvarande kontakt
skulle tas med Vingmed for att erbjuda &ven Vingmed att 1émna ny pris-

uppgift och/eller fordndra villkoren i 6vrigt for anbudet.

V-Tech vet inte hur forhandlingen mellan Landstinget och Vingmed gétt
till eller hur Vingmeds anbud och priser kommit att slutligt p&verkas av
denna. Det synes emellertid vara ostridigt att bade V-Tech och Vingmed
under utvérderingstiden, det vill sédga efter limnande av anbud, har tillatits
komma in med justerade anbud i vilka anbuden #ndrats p4 olika sitt, bland

annat genom sénkning av priset.

De kontakter som férekommit mellan anbudsgivarna och Landstinget och

de justeringar som gjorts bade av V-Tech och Vingmed kan inte uppfattas
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pé annat sétt &n att det férekommit en forhandling inom ramen for upp-

handlingen.

Eftersom det ror sig om en upphandling enligt 15 kap. LOU finns det lagli-
ga forutsittningar att genomf6ra en férhandling inom ramen f6r upphand-
lingen. For att en férhandling ska vara férenlig med LOU méste dock den
upphandlande myndigheten, i detta fall Landstinget, beakta de justerade
anbuden i deras helhet. Den upphandlande myndigheten kan alltsa inte,
utan att bryta mot LOU, pa eget bevag vilja ut vilka delar av anbuden som

myndigheten vill beakta och vilka den vill bortse fran.

V-Tech offererade under forhandlingen, i tilldgg till vad som tidigare offe-
rerats, ett demonstrationsexemplar av den offererade pumpen ”CS300”.
Landstinget har vid anbudsutvérderingen berdknat priset med utgéngspunkt
i tvd pumpar 4 440 000 kr. Vid férhandlingen under den férenklade upp-
handlingen erbjod V-Tech sig att leverera en demonstrationspump till pri-
set av 295 000 kr och en pump for 440 000 kr. Detta erbjudande mottogs
av Landstinget utan kommentar. I utvirderingsprotokollet finns visserligen
demonstrationsexemplaret ndimnd med ett korrekt pris, men i kostnads-
sammanstéllningen synes Landstinget felaktigt utgatt fran priset 440 000
kr, 1 stéllet for det korrekta priset f6r demonstrationsexemplaret 295 000
kr. Kostnaden i V-Techs anbud har saledes felaktigt satts till 145 000 kr
hogre &n det av V-Tech faktiskt offererade priset.

Som angetts ovan har Landstinget inte mojlighet att pa eget bevag vilja ut
vilka delar av V-Techs anbud som Landstinget vill beakta och vilka den
vill bortse fran. Det har séledes alegat Landstinget att utvirdera V-Techs
forhandlade anbud dven savitt avser demonstrationsexemplaret, alternativt
visa att V-Techs anbud i denna del inte uppfyller de stillda skall-kraven i
upphandlingen och att det dérfor funnits grund att férkasta anbudet. Aven
det av V-Tech offererade demonstrationsexemplaret uppfyller i upphand-
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lingen uppstillda skall-krav. Trots detta har Landstinget valt att inte inklu-

dera detta i utvirderingen.

Det ska ocksa tilldggas att om V-Tech under férhandlingen hade upplysts
om att Landstinget inte avsag att utvirdera V-Techs limnade anbud sévitt
avsdg demonstrationsexemplaret hade V-Tech naturligen utformat sitt an-

bud pa ett annat sétt under férhandlingen.

Landstingets pastiende att demonstrationsexemplaret skick var oként &r for
ovrigt felaktigt. Demonstrationsexemplaret férevisades fér Landstingets
specialister och fanns tillgéngligt pa den aktuella avdelningen pa sjukhuset
under ca fyra veckor. Det fanns séledes gott om tid att bedéma om demon-
strationsexemplaret motsvarade Landstingets krav. En utvérdering av V-

Techs anbud 1 denna del borde saledes skett.

Av det ovanstéende framgar att forutséttningarna f6r férhandlingen av an-
buden har varit synnerligen oklara och séledes star i strid med principen
om transparens och likabehandling. Vidare framgar att Landstinget utan
grund valt att bortse fran, eller de facto férkasta, V-Techs anbud savitt av-

ser demonstrationsexemplaret.

Vidare framgér av utvirderingsprotokollet att i den totala kostnaden for V-
Techs anbud tagits med en kostnad for doppler med 17 832 kr och for skri-
varpapper med 795 kr. Béde doppler och skrivarpapper ingar dock i leve-
rans av V-Techs pump. V-Techs anbud enligt utvirderingsprotokollet &r
séledes ytterligare 18 267 kr hogre &n det anbud som faktiskt 1dmnats av
V-Tech.

Utvdrderingens genomférande
De pumpar som s&vél Vingmed som V-tech offererat i upphandlingen har

fiberoptiska katetrar, vilket 4r den modernaste typen av kateter. V-Techs
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fiberoptiska kateter heter ”Sensation”, till skillnad frén V-Techs gamla

kateter ”Linear” som inte &r fiberoptisk.

V-Tech har inte ként till att den utvdrderande perfusionisten tjanstgjort pa
annan ort dér den pump som offererats av V-Tech ska ha funnits. Det
framgar inte heller nigonstans i upphandlingsmaterialet att utvirderingen

grundas pé erfarenhet frén annan verksamhetsort.

Till utveckling av sin talan har Landstinget anfort i huvudsak f6ljande.

Utvdrderingskriteriet ”funktion/ldmplighet”

Av forfragningsunderlaget framgick det att savil kriteriet Kostnad som
Funktion/ldmplighet skulle komma att podngséttas i sin helhet med hdgsta
poéng 10 poidng for det basta anbudet for respektive kriterium. Utvérdering
av kriteriet funktion/lamplighet skulle goras utifran en sammanvigd be-
démning avseende anvéndningsomrade (vad utrustningen kan anvindas
till), handhavande/ergonomi, kliniska egenskaper, anpassningsbarhet och
flexibilitet vid transporter, anvéndarvinlighet och rengéring. Av protokol-
let framgér det tydligt att Landstinget gjort sin utvérdering helt i enlighet
med forfrdgningsunderlaget. Vid den sammanvigda bedémningen av ovan
angivna egenskaper erhdll anbuden séledes podngen 10 respektive 8 for
kriteriet samtidigt som kommentar ldmnades f6r samtliga omriden. Det
torde vara faststallt att utvirderingen gjorts i enlighet med forfrigningsun-
derlaget. Det bor d&ven papekas att det med all 6nskvird tydlighet framgar
av forfrAgningsunderlaget under punkt 1.1.4 att om anbudsgivaren upple-
ver forfragningsunderlaget som oklart eller otydligt i nigot avseende #r det
viktigt att ansvarig handléggare kontaktas s att missforstand kan undvikas.

Négon sadan kontakt har inte tagits av V-Tech.
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Forhandling

Den ansvarige upphandlaren har inte under upphandlingen tagit kontakt
med V-Tech i syfte att diskutera priser eller 6vriga villkor fér anbudet. Den
kontakt som skett mellan parterna har initierats av V-Techs representant,
som har ringt ett flertal ganger. V-Techs pastienden i denna del 4r helt
enkelt inte sanningsenliga. Till skillnad frin Vingmeds anbud framgér det i
ovrigt inte nigonstans i V-Techs anbud att det bygger pa nagon sarskild
valutakurs.

En forhandling férutsétter en aktiv roll frén bada parter och de foriandrade
uppgifter som inkommit uteslutande frdn V-Tech har skett p4 anbudsgiva-
rens initiativ. Nagon sadan férhandling har inte skett. Daremot har V-Tech
muntligen inkommit med kompletterande prisuppgifter som Landstinget
har noterat i sammanstillningen. I den mén det féreligger nigra oklarheter
beror dessa pi att V-Tech inte inkommit med ndgon skriftlig komplette-

ring.

V-Tech argumenterar for att Landstinget hade att anta eller forkasta V-
Techs komplettering i dess helhet. Argumentationen har sina meriter i det
att om forutséttningarna for V-Techs komplettering bestod 1 att endast offe-
rera ett nytt exemplar och ett begagnat till angivna priser. Landstinget upp-
fattade dock inte V-Techs formulering pa sa sitt. D4 det kompletterade
priset for en ny pump var 440 000 kr och det inte gick att beakta ett oként
demonstrationsexemplar, utvirderade Landstinget p4 det l4gre nypriset for
de bdda pumparna. Det &r ett tillvigagéngssétt som V-Tech knappast kun-
de ha lidit skada av, eftersom det understeg det ursprungliga totalpriset
med 170 000 kr.

Med beaktande av V-Techs argumentation och dven det krav pa skriftlighet
som LOU uppstéller fér anbud skulle en korrekt rittelse av utvirderingen

innebéra att endast originalpriserna beaktades under kriteriet kostnad. Hade
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sé skett hade det gett en totalkostnad for V-Tech med 2 583 627 kr och for
Vingmed 1 693 500 kr, med betygen 4,59 respektive 7,00.

Utvdrderingens genomforande

Det stdimmer att Landstinget har en gammal pump fran V-Tech, med be-
ndmningen S97E. Det 4r naturligtvis inte den pumpen som Landstinget
bygger sin utvirdering pa. Landstinget har sedan tidigare, genom utvirde-
rande perfusionist, erfarenhet av den offererade pumptypen och har testat
den. Perfusionisten har tjénstgjort pd annan ort dir den offererade finns och
har god kénnedom om pumpen. Detta kénner V-Techs representant val till.
Funktionsbedémningen har naturligtvis gjorts utifrén likvirdiga pumpar

och anvéndandet av fiberoptiska kateter.

DOMSKAL

Tillimpliga bestdmmelser

I 1 kap. 9 § LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla leve-
rantorer pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora
upphandlingar pé ett 6ppet sitt. Vidare principerna om émsesidigt erkén-

nande och proportionalitet iakttas.

Transparensprincipen innebdr att upphandlingsprocessen ska kénnetecknas
av 6ppenhet och forutsebarhet. Principen innebér bl.a. att férfragningsun-
derlag ska utformas sa tydligt att leverantorerna vet vad den upphandlande
myndigheten efterfrdgar och ddrmed kan skapa sig en bild av mojligheter-
na att ldgga ett konkurrenskraftigt anbud. H6ga krav bor stéllas pa nog-
grannhet, tydlighet och transparens i alla delar av ett forfragningsunderlag,
dven om vissa brister och oklarheter far godtas (jfr bl.a. prop. 2006/07:128
s. 154 ff. och RA 2002 ref. 50).

Proportionalitetsprincipen forutsitter att kraven pa upphandlingsforfaran-

det stdr 1 rimlig proportion till det mal som efterstrdvas. Upphandlingens
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art och virde ska déarfor beaktas t.ex. nir villkoren for att fa delta i upp-
handlingen faststélls. Likasa ska kraven p& anbudsforfrigans innehall eller
villkoren i anbudsforfarandet sté i rétt proportion till upphandlingens art
(prop. 2006/07:128 s. 156).

Av 16 kap. 2 § LOU framgér att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller nigon an-
nan bestimmelse i LOU och detta har medfort att leverantéren lidit eller
kan komma att lida skada, ska ratten besluta att upphandlingen ska goras

om eller att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Enligt 12 kap. 1 § forsta stycket LOU ska en upphandlande myndighet anta
antingen det anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga for den upp-
handlande myndigheten, eller det anbud som innehéller det l4gsta priset.
Vid beddmningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest frdelaktiga
ska myndigheten enligt andra stycket samma lagrum ta hinsyn till olika
kriterier som &r kopplade till foremalet for kontraktet, sdsom pris, leverans
eller genomforandetid, miljoegenskaper, driftskostnader, kostnadseffektivi-
tet, kvalitet, estetiska, funktionella och tekniska egenskaper, service och
tekniskt stod.

Lansritten gor foljande beddmning.

Utvdrderingskriteriet " funktion/ldmplighet”’

V-Tech har i denna del i huvudsak gjort géllande att utvirderingen av kri-
teriet funktion och ldmplighet stétt i strid med de grundldggande upphand-
lingsrittsliga principerna om transparens och likabehandling eftersom dels
utvérderingskriteriet “funktion/lamplighet” i forfragningsunderlaget varit
otydligt formulerat, dels podngbeddmningen i anbudsutvirderingen inte
svarar mot de kommentarer som ldmnats om de béda offererade aortabal-

longpumparna i utvérderingsprotokollet. Landstinget & sin sida har gjort
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gillande att forfragningsunderlaget varit tydligt formulerat och att utvirde-
ringen skett i enlighet med detta underlag och i enlighet med LOU.

Ay forfragningsunderlaget framgér bl.a. att det vid utvérderingen av funk-
tions- respektive lamplighetskriteriet ska géras en samlad bedémning av
hur vél offererad produkt uppfyller landstingets behov, vilket innebér att de
bor- och ange-krav som anges i forfragningsunderlaget ska bedémas.
Dessa omfattar enligt samma underlag bl.a. anvindningsomrade samt
omrédena handhavande/ergonomi, kliniska egenskaper, anpassningsbarhet

och flexibilitet vid transporter, anvéndarvinlighet och rengéring.

Forfragningsunderlaget innehaller sdledes en redogorelse for vilka omstéin-
digheter Landstinget kommer att beakta vid utvdrderingen av en offererad
aortaballongpumps funktion och lamplighet. Lansrétten finner darfor att en
presumtiv anbudsgivares behov av att kunna férutse vad Landstinget
kommer att beakta vid anbudsutvardering harigenom &r tillrackligt tillgo-

dosett.

Vad sedan avser utvdrderingens genomftrande finner Lansrétten, trots de
kommentarer som l&mnats i utvirderingsprotokollet, inte skl att ifragasét-

ta den poéngtilldelning som skett.

Forhandling

V-Tech har 1 denna del gjort géllande att bolaget kompletterat sitt ur-
sprungliga anbud dels avseende priser, dels avseende andra villkor bl.a. att
en av de offererade pumparna bytts ut mot ett demonstrationsexemplar av
en pump med typbeteckningen CS300 till ett lagre pris &n vad som tidigare
offererats. Harutover har bolaget gjort géllande att det dven forevarit kon-
takter mellan Landstinget och Vingmed. Landstinget har férnekat att det
sjélv tagit ndgon kontakt med foretrddare for V-Tech och i huvudsak anfért
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att V-Tech fir bira risken for eventuella otydligheter i de kompletteringar

som skett, eftersom bolaget endast kompletterat anbudet muntligen.

Av 9kap. 1 § LOU framgér att anbudsansékningar som huvudregel ska
lamnas skriftligen. Eftersom det saknas annan dokumentation rérande de
eventuella kontakter som forevarit mellan Landstinget och anbudsgivarna
finner Lansrétten inte skil att utgd fran andra uppgifter &n vad som fram-
kommit i det skriftliga materialet. V-Tech far i det liget dven béra risken

for eventuella otydligheter i det justerade anbudet.

Med detta i beaktande finner lansritten inte skl att anse den omstéindighet
att priset berdknats utifrén priset pa de ursprungligen offererade pumparna
och inte en pump av nyare modell och ett demonstrationsexemplar utgéra
grund for en atgird med stéd av 16 kap. 2 § LOU. I vart fall kan V-Tech
inte anses ha formétt gora sannolikt att foretaget lidit eller kunnat komma

att lida sddan skada som kan motivera en sadan atgird.

Utvdrderingens genomforande

V-Tech har i denna del gjort gillande att bolaget inte ként till att pumparna
skulle komma att utvirderas av en perfusionist som tjdnstgjort som tjénst-
gjort p& annan ort dir den pump som bolaget offererat ska ha funnits samt
att detta inte heller framgar av upphandlingsmaterialet. Landstinget & sin

sida har gjort gillande att V-Tech ként till detta forhallande.

I forfrigningsunderlaget anges att leveranttren ska visa att man har en till-
ricklig kompetens och kapacitet att leverera och underhélla efterfrigad
produkt och att detta kan géras genom redovisning av referenser avseende
motsvarande leveranser de senaste &ren. I malet saknas saledes en tydlig
hénvisning till att Landstinget skulle komma att beakta dven den utvirde-

rande perfusionistens uppgifter.
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Potentiella anbudsgivare ska nir de utformar sina anbud underrittas om
samtliga uppgifter som den upphandlande myndigheten kommer att beakta
for att vélja ut det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet och om deras vikt
i forhallande till varandra (EG-domstolens avgdrande i mél C-532/06,
Lianakis resp. ATI EAC e Viaggi di Maio m.fl., REG 2005, s 1-10109).
Forvisso kan dérfor séttas i friga om forfarandet har stridit mot de grund-
laggande principerna i 1 kap. 9 § LOU. Det har emellertid inte framkommit
att V-Tech lidit eller kunnat att komma att lida skada av férfarandet. Skl
for ingripande enligt 16 kap. 2 § LOU saknas dérfor d4ven i denna del.

Sammanfattning
Lansrétten finner sammanfattningsvis inte att det foreligger skl att vidta

nagon atgérd med stod av 16 kap. 2 § LOU.

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




DV 3109/1D » 2007-08 » Producerat av Domstolsverket

SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill &verklaga linsrittens beslut skall
skriva till Kammarritten i Jénkoping.
Skrivelsen skall dock skickas eller limnas
till linsritten.

Overklagandet skall ha kommit in till linsritten
inom tre veckor frin den dag di klaganden
fick del av beslutet. Tiden {6t verklagandet
fér offentlig part riknas emellertid frin den
dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pd
16¢dag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett &verklagande skall kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
stind om det 4r av vikt for ledning av rittstil-
limpningen att éverklagandet prévas, anled-
ning férekommer till dndring i det slut vartill
linsritten kommit eller det annars finns syn-
netliga skil att ptova Gverklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas star lins-
rittens beshut fast. Det dr ddrfor viktigt att det
klart och tydligt framgar av Gverklagandet till
kammarritten varfor man anser att provnings-
tillstdnd b6t meddelas.

Skrivelsen med dverklagande skall innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dér kla-
ganden kan nas for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i ma-
let. Om nigon person- eller adressuppgift
indras 4r det viktigt att anmilan 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 stdd for
begiran om provningstillstind,

4. den dndring av linsrittens beslut som kla-
ganden vill f4 till stind,

5. de bevis som klaganden vill Aberopa och
vad han/hon vill styrka med vatje sirskilt
bevis.

Skrivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen till lansritten
framgir 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






