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YRKANDEN M.M.

Lorensbergs Communication AB

Lorensbergs Communication AB (Bolaget) yrkar att kammarrétten, med
dndring av l@nsrittens dom, beslutar att upphandlingen ska gtras om. Till
stéd for sin talan anfor Bolaget bl.a. foljande. Lansrétten har felbedémt sk.
derekvisitet. Syftet med riittsmedelsdirektivet &r inte 1 forsta hand att gynna
en forfordelad leverantdr, utan att utgdra en patryckning for att upphand-
lingsreglerna ska {oljas. Skaderekvisitet ir endast ett séitt att sortera bort .
obetydliga och bagatellartade brott mot LOU. Det ér tillrickligt att 6vertré-
delsen medfdr att det foreligger en risk for att leverantdren drabbas av skada
och det krévs inte adekvat kausalitet. Detta betyder att leverantdrens mdj-
ligheter att erhdlla kontrakt paverkas av felaktigheter sdsom anvéndning av
felaktigt upphandlingstorfarande, eller felaktig tillﬁrhpning av utvirderings-
kriterier. I detta fall har Regionen anvint sig av fel upphandlingsform. For-
handlat forfarande far endast anvéndas i vissa s#irskilda i lagen angivoa un-
dantagsfall. Det felaktiga anvéindandet av forhandlat forfarande har medfért
risk for skada for Bolaget. Ar forfarandet felaktigt far det konsekvenser for
leverantérerna, bade nir det géller de leverantrer som uteslutits pa grund

av det felaktiga forfarandet och de som avstatt fran att lamna in anbud.

Nir det géller urvals- och bedémningskriterierna forstas utvirderingen av
anbudsanstkningarna si att Bolaget uppfyller samtliga skall-krav och att det
betriffande bedémningskriterierna nr. 1 och nr. 3 dr lika med, eller béttre,
dn de andra anbudsstkandena. Nir det giller bedomningskriteriet nr. 2 an-
ges i utvirderingen att Bolaget inte har redovisat ndgon stdrre erfarenhet
och referens for inférande inom stora dppenvardsverksamheter. Detta dr
felaktigt. 1 forevarande upphandling finns i anbudsinbjudan inte nigra ob-
jektiva bedomningskriterier och det saknas helt kriterier for hur urvalet ska

ga till. Det finns inte angivet nigon rangordning eller viktning av de tre be-
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démningskriterierna. Det enda som anges &r att en beddmning sker utifrdn
givna svar pa efterfrigade uppgifter. Mycket goda méjligheter att leverera
en standardprodukt med mycket god funktionalitet kan siledes uppviiga
mindre erfarenhet enligt beddmningskriteriet nr. 2, eller tviirtom. En mer-
uppfyllelse av kriterierna nr.1 och nr. 3 kan mycket vl tinkas kompensera
en mindre uppfyllelse av kriteriet nr. 2. En anbudsstkande har séledes inte
kunnat férutse hur bedémningarna skulle g till och det gér inte heller att
avgdra om en bedémning av kriterierna har skett i enlighet med kraveni 1
kap. 9 § LOU. Det #r viktigt att klarligga vilka krav som rétteligen ska stiil-

las p& bedémningskriterier vid urvalsprocessen.

Det dr diskriminerande att kriiva en referens fran offentlig forvaltning inne-
bérande att referens frdn privat sjukvard inte duger. Kravet pa referensin-
stallationer med kontaktperson fran svensk offentlig forvalining har haft stor
betydelse for avgdrandet. Detta krav dr diskriminerande bade som skall-
krav och som bedémningskriterium pé sa sitt att antalet referenser bedémts

ha betydelse i utviirderingen av stkandena utan att det har angtvits i anbuds-

inbjudan.

Nir det géller bedomningskriteriet nr. 2 har Regionen agerat 1 strid med
principerna om likabehandling och icke-diskriminering. Regionen har en-

dast ringt till Bolagets referens.

Profdoc AB har i sin anbudsanstkan aberopat erfarenheter och referenser
gilllande implementeringar gjorda av Profdoc Care AB med journalsystemet
Take Care. Profdoc AB och Profdoc Care AB #r tvi separata juridiska per-
soner med olika dgare dér rétten till nimnda journalsystem 4gs av Profdoc
Care AB. Det strider mot likabehandlingsprincipen att inte bortse frén Prof-
doc AB:s dberopade referenser och erfarenheter som avser journalsystemet
Take Care. Om man kan dberopa andra bolags erfarenhet och referenser,
utan att de angivits som samarbetspartners, borde ocksd Bolaget ha fatt den

mojligheten, Bolaget har dberopat egna erfarenheter och dven sin samar-
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betande partner Megapoint AB:s erfarenhet a\} stora inféranden av produk-
ter och tjinster inom sjukvérden sisom t.ex. inpasseringskort till Socialsty-
relsen och andra branscher. Megapoint AB:s erfarenhet har 6verhuvudtaget
inte beaktats vid utviirderingen och det strider mot likabehandlingsprinci-
pen. Anbudsansdkan fran Profdoc AB ska siledes i forsta hand forkastas

och i andra hand ska samtliga de referenser och den erfarenhet som #r héin-
foriga till Profdoc Care AB bortses ifran. Profdoc AB:s offererade journal-
system uppfyllde inte heller skall-kravet pa att journalsystemet ska f6lja .
svensk lagstifining vid tidpunkten for avgivandet av anbudet och séledes

inte heller vid den tidigare tidpunkt dd utvirderingen av anbudsansdkning-

arna gjordes. .

Av Profdoc AB:s anbud framgér att den version av PMO, som har stod i
patientdatalagen, inte fanns vid anbudsanstkningen, men var planerad ait
finnas om foretaget tilldelades upphandlingen. Inget av Profdoc AB:s jour-
nalsystem uppfyllde vid den aktuella tidpunkten lagkraven. Bolagets jour-
nalsystem Asynja har uppfylit lagkraven sedan flera 4r tillbaka, vilket hade
kunnat styrkas vid upphandlingstillfitlet.

Nir det giiller beddmningskriteriet nr. 1 framgar det av anbudsinbjudan att
man ska ange en referensinstallation. Denna ska givetvis avse det journalsy=
stem som anbudet kommer att gélla, i detta fall PMO, och det kan inte tol-
kas pa annat sitt 4n att detta &r ett skall-krav. Den enda referensinstallatio
som Profdoc AB aberopat betréffande PMO dr avseende kriminalvérden or?
den installationen driftsattes forst den 27 oktober 2008. I anbudsinbjudan
anges att journalsystemet ska finnas i dfift i Sverige inom 6ppenvarden
“idag”, dvs. den 2 oktober 2009, som 4r datum fér anbudsinbjudan. Profdoc
AB:s installation av PMO uppfyller siledes inte kravet pa att journaisyste-
met ska vara 1 faktisk drift och fungerande "idag”. Om det inte skulle ses
som ett skall-krav har forhéllandena i vart fall betydelse f6r beddmningskri-
teriet nr. 1. Om inte bedémningskriterierna i anbudsinbjudan hade varit sa -

oklart formulerade och innefattat sidana stora brister i férutsebarhet betrif-
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fande virderingen av bedémningsgrunderna och den totala avsaknaden av
inbérdes ordning mellan dessa ér det inte osannolikt att Bolaget hade utfor-

mat sin anbudsansokan pa ett annat sitt, eller att det funnits dven andra s6-

kanden.

Det 8ligger enligt LOU upphandlande myndighet att kontrollera den teknis-
ka och yrkesmiissiga kapaciteten. Av 11 kap. 11 § LOU kan utlésas en ut-
tdmmande upprikning pd vilka sitt den tekniska kapaciteten far styrkas.
Regionen har i sin anbudsinbjudaﬁ (se avsnitt 8) uppstillt en lista dver all-
minna kray avseende teknisk kapacitet. Vid en jaimforelse med reglerna i
LOU kan man konstatera att Regionens uppstillda sitt att styrka den teknis-
ka kapaciteten inte 4r tillitna. Att Profdoc AB har svarat jakande pa att fSre-
taget har uppfyllt kravet pa att tinkbart journalsystem anvinder det svenska
spraket och foljer svensk lagstifining och praxis utg6r inte nigon kontroll av
svaret, Bristen pa kontroll har medfort att Profdoc AB utvalts till anbudsgi-
vare. Ovanstiende forhéllande har medfort att Bolaget har lidit eller kan

komma att lida skada di Bolaget felaktigt inte utvaldes till anbudsgivare.

Anbudet var bindande t.o.m. den 15 september 2009 och upphandlingen
avslutas forst genom tecknande av avtal. Avtal hade inte tecknats den 16
september 2009. D4 anbuden inte lingre ér bindande och avtal inte har
tecknats kan upphandlingen inte avslutas utan ska géras om. Regionen har

inte patalat att anbudstiden har forldngts.

Region Skine

Region Skane (Regionen) bestrider bifall till sverklagandet och anfor bl.a.
foljande. Bolaget har blandat ihop skaderckvisitet i 16 kap. 1 § och 16 kap.
2 § LOU. Sistnimnda paragraf anger uttryckligen att ingripande kan ske om
den upphandlande myndigheten har brutit mot LOU och detta har medfort
att leverantoren lidit eller kan komma att lida skada. Det innebir att adekvat

kausalitet ska foreligga mellan en 6vertriidelse och en faktisk eller befarad
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skada. I forfragningsunderlaget anges tre beddmningskriterier for val av
anbudsgivare. Bedémningskriteriet nr. 2 avser endast ett krav av flera pd
potentiella anbudsgivare. Det namnda kriteriet intogs for att bedéma leve-
rantdrers erfarenhet av ifrigavarande typ av projekt. Utformningen och an-
passningen av ctt journalsystem styrs i hog grad av de regler och riktlinjer
som giller for den typ av sjukvard som journalsystemet avser. For offentligt
bedriven sjukvard i Sverige giller regler som inte giller for privat sjukvérd.
Den offentliga sjukvarden har ett uppdrag att tillhandahalla vard till befolk-
ningen inom ett visst omrade som inte den privata sjukvirden har. Detta

stiller sarskilda krav vad giller utformningen och anpassningen av eti jour-
nalsystem och av den anledningen har bedsmningskriteriet nr. 2 fatt den .
aktuella utformningen. Kriteriet ar sdledes utformat av objektiva skil och

kan inte anses diskriminerande. Avsikten var att upphandla ctt journalsy-

stem som ska fungera bade i privat och offentlig miljs. Det bedomdes dérfor
vara av vikt att ett Vi_nnande system gick att anpassa till de sérskilda forut-
sittningar som giller bde privat och offentlig sjukvérd. Sekretesslagen

giller t.ex. bara for offentlig sjukvard. Nér det giller friga om svensk eller
utlindsk verksamhet #r reglemna for lakemedelshantering i hégsta grad na-
tionelia. Av den anledningen har det bedomts vara av ett visst viirde i vilken
mén en leverantor har erfarenhet av utveckling av journalsystem som ska
unna hantera likemedelsfragor enligt svenska regler. Utviirderingen av .
anbudsskandena utifrén det nimnda kriteriet har baserats pa de referenser
som leverantorerna har hinvisat till i sina ans6kningar. Regionen har vid
utviirderingen funnit leverantorer som utifran efterfragat underlag beddmts .
ha biittre formaga att leverera aktuella Gjénster 4n Bolaget. Bolagets limnade
referens har inte haft ndgon negativ inverkan pa beddmningen av Bolaget

som potentiell anbudsgivare i upphandlingen.

Vad giller utvirderingen av anbudssikande anges att "Erfarenhet och refe-
renser frin stora Oppenvérdsorganisationer i Sverige eller utomlands” ska
bedémas. Detta iir et kriterium for utvirdering. Inga krav har stillts i denna

del pa ait referenserna ska vara offentliga eller svenska. Regionen har dér-
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emot som ett skall-krav angivit att en kontaktperson fran svensk offentlig
forvaltning ska anges. Detta krav har Bolaget uppfyllt. Det saknar siledes
relevans for verprovningen, eftersom Bolaget inte kan ha lidit nigon skada
dven om detta krav skulle anses diskriminerande. Ndgon utvirdering av om
en erfarenhet avsig offentlig, privat, svensk eller utlindsk sjukvard har sé-
ledes inte skett och har inte varit avsedd att ske. Att ange referens frin en
svensk offentlig forvaltning har inte utgjort nagot kriterium for val av an-

budsgivare och har inte heller lagts till grund for Regionens beslut.

Bolaget har vidare hévdat att Regionen i utvérderingen av anbudsansdk-
ningarna felaktigt tillimpat ett skall-krav angdende lagftljsamhet. Detta
utgdr en ny grund for talan som inte har dberopats i ldnsrétten. Bolaget
blandar 1sryckta utdrag ur olika handlingar och olika typer av invéindning-
ar, som inte kan uppfattas pa nigot annat sitt in att det 4r dgnat att forvilla.
Man méste skilja pa de tva aktuella leden i upphandlingsforfarandet; inbju-
dan till anbudsansdkan och utvirderingen i detta led samt forfrdgningsun-
derlaget och utvirderingen av ingivna anbud. Bolaget har bara medverkat 1
det f5rsta ledet. T inbjudan till anbudsanstkan finns en lista 6ver ett antal
allmiinna krav avseende teknisk kapacitet. Som en punkt anges "Bekriifta att
tankbart journalsystem anvinder svenska spriket och foljer svensk lagstift-
ning och praxis”. Samtliga sékanden har pA denna punkt svarat “ja”. Efter
genomgang av svaren frdn anbudsgivarna i denna del har det inte fram-
kommit nigra omstindigheter som har gett anledning att misstéinka bristan-
de teknisk kapacitet. Férfrgningsunderlag med kravspecifikation har tagits
fram i den andra fasen av upphandlingen. Bland de krav som uppstilldes pa
journalsystem fanns ett krav pa lagfoljsamhet, att uppfylla samtliga krav
enligt svensk lagstiftning, vilket Profdac AB svarat jakande pa och dirtill
gjort nagra tillagg till sitt svar. Dessa har inte uppfattats som inkorrekta.

Nir det giller Bolagets pastiende att Regionen skulle vara forhindrad att

teckna avtal eftersom forfragningsunderlaget angav att anbuden skulle vara
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bindande tili den 15 september 2009 hinvisas tilt Kammarritten i Jénko-

pings avgorande i mél 3521-08.
SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Fosrhandlat forfarande

Forsta fragan kammarrétten har att ta stillning till &r om Regionen har haf‘

ritt att anvinda sig av forhandlat forfarande vid aktuell upphandling.

Enligt 4 kap. 2 § 3 p. LOU fér ett forhandlat forfarande med foregdende .
annonsering anvindas for finansiella och intellektuella fjénster som &r av
sadan art att dét inte gdr att utarbeta tillrickligt exakt forfrdgningsunderlag
for att kunna genomfdra upphandlingen genom att vélja det basta anbudet
enligt bestimmelserna f6r 6ppna eller selektiva forfaranden. I det klassiska
direktivet (2004/18/EG) kan bl.a. utléisas av art. 30.1.c. att forhandlat forfa-
rande med offentliggtrande av meddelande av upphandling &r motiverat i
fall f6r intellektuella tjanster som t.ex. projektering av anldggningar, om
arten av de tjinster som ska tillhandahéllas &r sddana att det inte gér att ut-
arbeta tillriickligt exakt forfragningsunderlag for att kunna genomfdra upp-
handlingen genom att vilja det bista anbudet enligt bestimmelserna for
oppna eller selektiva forfaranden. Upprikningen i direktivet kan inte anses
uttémmande, utan ger endast exempel pa situationer nér forhandlat forfa- .

rande med foregdende annonsering kan anses godtagbart.

Upphandlingen i detta mél avser ett it-stod for journalféring inom 6ppen-
vardsverksamheten i Regionen. Upphandlingen avser bade produkt och ka-
pacitet {6r implementering av det nya it-stddet och innefattar driftsstdd och
kundsupport m.m. Enligt intyg uppskattas virdet av tjdnster i den aktuella
upphandlingen uppga till cirka 80 procent. Mot denna bakgrund anser
kammarritten att upphandlingen i férevarande mal fér anses utgdra en upp-

handling som till stérsta del avser intellektuella tjénster. Vad Bolaget anfort
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i denna del medftr ingen annan beddmming. Fragan dr d4 om den intellektu-
ella tjdnsten &r av sédan art att det inte har gatt att utarbeta tillrickligt exakt
forfragningsunderlag for att kunna genomfdra upphandlingen pa annat sitt.
Regionen har i detta avseende anfort att upphandlingen av journalsystem
med mdjlighet att hantera 1,2 milj oner patientjournaler och minst 3 000
samtidiga anvéndare dr si komplex att det inte gér att utforma ett forfrig-
ningsunderlag utan att det finns risk att det blir alltfor detaljerat, vilket i sin
tur medfor risk att potentiella leverantérer ofrivilligt utesluts. Bolaget har &
andra sidan bl.a. anfort att upphandlingen enligt forfragningsunderlaget av-
sett en “standardprodukt” och att det i sig talar for att det inte har varit en
upphandling av komplicerad art. Med utgangspunkt i vad som framkommit i
malet finner kammarrétten att upphandlingsforemalet varit si komplext att
det har funnits utrymme att anvinda sig av undantaget for forhandlat forfa-
rande enligt 4 kap. 2 § 3 p. LOU.

Skall-kraven

Bolaget har anfort att Profdoc AB, som slutligen tilldelats kontraktet i aktu-
ell upphandling, inte uppfyller samtliga skall-krav som &r uppstitlda i an-
budsinbjﬁdan. Bolaget anser att Profdoc AB inte uppfyller skall-kravet pd
att deras journalsystem ska folja svensk lagstiftning vid tiden for avgivande
av anbud, eller d utvirdering av anbuden gjordes. Profdoc AB uppfyller
enligt Bolaget inte heller skall-kravet p att det offererade journalsystemet
ska vara i drift hos kund i dag, dvs. den 2 oktober 2008,

Regionen har anftrt att den har godtagit Profdoc AB:s jakande svar att kra-
ven var uppfyllda och att det inte forelegat omstindigheter som foranlett
vidare kontroll av riktigheten av svaren. Dirtill anser Regionen att de
némnda kraven som Bolaget har &tergivit frin anbudsinbjudan inte utgor
skall-krav. Oavsett om det anses vara ett skall-krav ska “idag” inte tolkas
som att systemet ska vara driftsatt den 2 oktober 2008 utan den dag som

ansdkningarna senast skulle ha kommit in till Regionen, dvs. den 3 novem-
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ber 2008. Vidare anser Regionen att Bolagets invindning att Profdoc AB:s
anbud inte uppfyller kravet pa lagfoljsamhet utgdr en ny grund som ska av-

visas.

Kammarritten finner mot bakgrund av vad som framkommit i mélet att Bo-
laget inte visat att Profdoc AB:s offererade journalsystem inte uppfyller de i

anbudsinbjudan angivna kraven.

Urvalskriterierna

Nista fraga for kammarrétten att ta stillning till & om de urvalskriterier .

som Regionen har uppstillt i anbudsinbjudan har varit korrekta.

Enligt 11 kap. 3 § LOU fér vid selektivt och forhandlat forfarande med fo-
regiende annonsering den upphandlande myndigheten begrinsa antalet an-
budssikande som den kommer att bjuda in att ldmna anbud eller att for-
handla. Den upphandlande myndigheten ska i annonsen ange 1. vilka krite-
rier eller regler som den kommer att tillimpa vid valet av anbudssokande

och 2. det lagsta antal anbudsstkande som kommer att inbjudas och, om ett
hogsta antal kommer att inbjudas, detta antal. LOU saknar dock bestdimmel-
ser som mérmare reglerar hur urvalet ska gras nar flera anbudsstkande &n .
det antal som ska inbjudas uppfyller uppstillda kvalificeringskrav. Av art.

44 3 p. i det klassiska direktivet framgér endast att urvalskriterierna ska vara
objektiva och ickediskriminerande. I forarbetena till LOU (se prop. .
2006/07:128 s. 393 ) hinvisas till att de grundldggande principerna i gemen-
skapsritten som anges i 1 kap. 9 § LOU inte far dsidoséttas vid urvalspro-

CESSEIL

Regionen har i anbudsannonsen anget att planerat ligsta och hdgsta antal &r
tre respektive fem leverantdrer. Regionen har vidare i den aktuella anbuds-

inbjudan uppstllt en rad skall-krav avseende leverantGrernas tekniska och
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ekonomiska kapacitet (avsnitt 8) samt angett tre bedémningskriterier som

enligt Regionen kommer att beaktas vid prévning av ansdkningarna

(avsnitt 7).
Bedomningskriterierna #r f6ljande.

1. Méjligheten att leverera en “’standardprodukt” for journalhantering for

Oppenviérd tickande dvervigande del av efterfrigad funktionalitet.

2. Erfarenhet och referenser av inforande av journalsystem for stora ppen-

vards organisationer i Sverige eller utomiands.

3. Bedémning av majlighet att klara dtagandet i form av ekonomi, erfaren-

het, kompeténs och personell kapacitet.

Regionen har ansett att samtliga leverantérer som givit in anbudsansékning-
ar har uppfyllt alla skall-krav som angetts under avsnitt 8 i anbudsinbjudan.
Bolaget har vidare bedémts uppfylla bedémningskriterierna nr. 1 och 3 lika
bra som de leverantSrer som slutligen inbjudits. Bolaget har dock inte an-
setts ha lika bra referenser och erfarenhet som efterfrigas under bedsm-
ningskriteriet nr. 2, som de Svriga leverantérerna. Bolaget har avseende
detta bedomningskriterie bl.a. anfort att kriteriet &r diskﬁminerande, dé det
avser erfarenhet och referenser rérande Sppenvérdsorganisation. Bolaget
anser att deras angivna referens avseende foretagsvard 4r relevant, eftersom
journalsystemet for denna verksamhet &r mer komplicerat in for Sppenvérd.
Dirtill &r forfarandet enligt Bolaget inte transparent di det inte p4 nigot sitt
anges 1 anbudsinbjudan hur bedomningskriterierna kommer att viktas. Regi-
onen har som forklaring till det uppstilida kravet angett att utformningen
och anpassningen av ett journalsystem i hdg grad styrs av de regler och rikt-
linjer som géller for den typ av sjukvérd som journalsystemet avser. Detta

stiller sirskilda krav vad giller utformningen och anpassningen av ett jour-
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nalsystem och av den anledningen har bedémningskriteriet nr 2. fatt den

aktuella utformningen.

Den {orsta frigan &r om det krdvs for att upphandlingsforfarandet ska anses
transparent att det av annonsen framgér hur viktningen av de olika bedsm-
ningskriterierna ska gé till. Kammarritten kan konstatera att det inte ut-
tryckligen framgar av vare sig LLOU eller det klassiska direktivet, att det dr
ett krav att upphandlande myndighet i forvig formulerar de kriterier som .
ska tillimpas vid urvalet, eller vilken metod som ska tiliimpas for virde-
ringen av kriterierna. Sue Arrowsmith har i The Law of Public and Utilities
Procurement, andra upplagan 2005, konstaterat att réattsliget dr oklart. Hor.
gor dock bedémningen att ett nekande svar pd frigan om transparensprinci-
pen innebir att upphandlande myndighet i forvig méaste ange kriterier och
vérderingsmetod ligger ndrmast till hands. Mot denna bakgrund finner
kammarritten att Regionens anbudsinbjudan i detta avseende inte strider

mot kravet pd transparens eller ndgon annan grundliiggande princip. Kam-
marritten finner med hénsyn till vad som upphandlas att de uppstillda be-
démningskriterierna dven i dvrigt fir anses vara objektivt motiverade och
inte diskriminerande. Det fir sledes anses proportionellt att stilla upp ett
urvalskriteriunr avseende erfarenhet och referenser rérande Sppenvérdsor-
ganisationer pa sitt som Regionen har gjort. Kammarritten finner dirmed

att de urvalskriterier som Regionen stillt upp 1 sin anbudsinbjudan uppfyller
kraven enligt 11 kap. 3 § LOU och att Regionens tillvigagingssiitt inte hel-.
ler pd nagot annat sitt strider mot 1 kap. 9 § LOU.

Anbudstiden

Eftersom tilldelningsbeslut dr meddelat fore det att den i forfrigningsunder-
laget angivna anbudstiden har 16pt ut miste upphandlingen av denna anled-

ning inte géras om.
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Mot bakgrund av ovanstiende instimmer kammarritten i linsrittens be-
démning att det inte &r visat att Regionen i det aktuelia upphandlingsforfa-
randet har agerat i strid med LOU eller de gemenskapsrittsliga principerna
pé sadant sitt att Bolaget dirigenom lidit skada eller riskerat att lida skada.
Grund for ingripande foreligger dérfor inte. Overklagandet ska diirmed

avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, s bilaga B (formulér 1)

o T

Lisbeth Ediund

Ve

Birgitta Henfiksson : 7™ Lennatt Berglund
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/Brika Lund
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Region Skéne genomfor upphandling av journalsystem for 6ppenvérd (dnr
0802338). Upphandlingen foljer de avsnitt i LOU som géller for upphand-
lingar dver troskelvirdet och genomfors enligt forhandlat forfarande. I till-
delningsbeslut den 24 juni 2009 har Profdoc AB antagits som leverantor.

Lorensbergs Communication AB (Lorensbergs) anstker om &verprivning

av upphandlingen och yrkar att upphandlingen skall gras om. Till grund

for talan anfors bl.a. f6ljande. Region Skéne har brutit mot LOU genom att
genomfora upphandlingen enligt ctt forhandlat forfarande utan att ha laglig
ratt dartill. Detta pa grund av att upphandiingén dels avsag en produkt och
inte en intellektuell tjénst och dels avsig en standardprodukt. Det har inte
inneburit sidana svarigheter att utforma forfrégningsunderlag att ordinarie
upphandlingsforfarande, Oppet eller selektivt forfarande, inte kunnat an-
vindas. Region Skéane har att bevisa att rekvisiten for att fa anvénda for-
handlat férfarande har varit uppfyllda. Det kan noteras att Landstinget i
Uppsala inte hade négra problem att genomfora ett ppet anbudsforfarande
avseende journalsystem. Vidare har Region Skéne vid valet av sokande
som tillits lJimna anbud inte foljt principerna i 1 kap 9 § LOU. Lorensbergs
har felaktigt uteslutits fran méjlighet att limmna anbud. Vidare har Region
Skéne ej anvint tillitna Bedﬁmningskriterier. Enligt 11 kap. 3 § LOU far
den upphandlande myndighetén begrénsa antalet anbudsstkande under den
forutsitining att myndigheten i annonsen om upphandling anger vilka kri-
terier som kommer att tillimpas vid valet av anbudsstkande. Dessa kriteri-
er ska vara objektiva och icke-diskriminerande samt bevisbara (se prop.
2006/07:128 avsnitt 14.5.2). Savitt Lorensbergs kunnat utréna s finns inte
de anviinda kriterierna angivna i upphandlingsannonsen. Atminstone be-
domningskriterier nummer 2 “Erfarenhet och referenser av inférande av
journalsystem for stora Oppenvéardsorganisationer i Sverige eller utom-
lands” #r inte ett objektivt krav som &r bevisbart, Det verkar frémst som
om Region Skane 4r ute efter att bedéma leveranttrens kapacitet tekniskt

och yrkesméssigt. En sidan kontroll ska ske och beddmas utifran reglerna i

' Sida2
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10— 11 §§. Profdoc AB:s redovisade uppgifter har ¢j ifragasatts medan s&
har varit fallet med Lorensbergs uppgifier. Vid en samlad beddmning av
referensuppgifter avseende olika journalsystem har Profdoc AB endast
lémnat en referensuppgift betrdffande journalsystemet PMO och det &r en
tvA dagar gammal driftsatt installation till en myndighet som inte tillhér
sjukvirden. Lorensbergs har ddremot l&mnat en referensuppgift till lands-
tinget i Blekinge avseende sitt journalsystem Asynja. Sammantaget har
Asynja 130 installationer med upptill 400 anvéindare och PMO %0 installa-
tioner med 1 - 200 anvéndare. Vid denna jaimftrelse borde Lorensbergs ha
tillhort de som utvalts att IAmna anbud, men inte Profdoc AB. Profdoc AB
saknar enligt angivna referenser, som giller journalsystemet TakeCare,
erfarenhet eftersom det systemet har installerats av ett annat bolag med
annan personal. Profdoc AB:s anbudsanstkan borde ha forkastats da bola-
get inte har uppfylit skall-krav pé att ha det offererade journalsystemet
driftsatt den senast 2 oktober 2008. Valet av anbudsstkande har inte skett
pé ett likviirdigt, icke-diskriminerande och afféirsmissigt sétt. Lorensbergs

har drabbats eller kan komma att drabbas av skada till f6ljd av Region

Skanes agerande.

Region Skéane bestrider bifall och anfér bl.a. foljande. Regionen har ge-
nomfort upphandlingen i enlighet med LOU och de grundliggande gemen-
skapsrittsliga principerna Vidare har Lorensbergs inte till f6ljd av de pa-

stddda bristerna lidit ngon skada, Lorensbergs har efter att Regionen pub-
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licerat inbjudan till anbudsansokan limnat in sidan ansokar. Regionen har

bedémt att Lorensbergs har uppfyllt stillda skall-krav. Déirrm_ed har Lo-

rensbergs betraktats som kvali_-ﬁcerat. -Dé_i'remot har bolaget inte valts ut till

att la_m-r';a'anbud. Saledes diar Lorénsbergsl}ﬂﬁ grundval av urvalskriterierna

inte valts ut i urvdlsquen. Lorensbergs gtr géllande att upphaﬁdlingen :

skulle ha skett enligt &ppet eller selektivt forfarande. Om Regionen anviint
selektivt forfarande hade Lorensbergs situation och resultat 1 upphandling-

en varit likadan som vid forhandlat forfarande. Nigon skada f6r Lorens-
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bergs kan inte uppsté pa grund av det pastidda felaktiga valet av upphand-
lingsforfarande. Urvalsprincipen i ett selektivt forfarande dverensstammer i
allt visentligt med urvalsfasen i forhandlat forfarande och styrs av samma
principer. Det #r forhandlingsmomentet som skiljer selektivt och férhand-
lat forfarande. Eftersom Lorensbergs inte valts ut att 1dmna anbud har bo-
laget inte pa nigot sitt paverkats av att det har forekommit férhandlingar
med tre av fem anbudsgivare. Region Skéne hivdar dock att man har ritt
att anvinda forhandlat forfarande. P4 grund av den komplexa funktionalite-
ten som efterfrigas i upphandlingen, tjinsternas beskaffenhet samt méjlig-
heten att uppnd denna funktionalitet genom olika 18sningar var det inte
mojligt att utarbeta ett tillrickligt exakt forfragningsunderlag for att kunna
genom{bra upphandlingen genom nfgot annat forfarande. Region Skane
har i inbjudan till anbudsanstkan bl.a. angivit tre bedomningskriterier att
beakta vid val av anbudsgivare. Regionen har p4 grundval av de kriterier
som angivits valt fem mest limpade anbudsstkanden. Valet har genom-
forts pa ett riktigt sitt i dverensstdmmelse med vad som angivits i inbju-
dan, Vid val av anbudsgivarna har Region Skane, utifrin de uppgifter fore-
taget lamnat i ansokan, beddmt att Lorensbergs erfarenhet av inforande av
journalsystem for stora dppenvérdsorganisationer inte har varit lika bra
som de fem utvalda anbudsstkande, Nagot otillbdrligt gynnande eller
missgynnande av nigon anbudsstkande har inte skett. Till skillnad fran

Lorensbergs har Profdoc AB i sin anstkan visat att foretaget har en gedi-

gen erfarenhet av inforande av journalsystem i stora 8ppenvérdsorganisa- -

' tionerl.A Profdoc AB har uppfylit alla stillda skall-krav. Nagot skall-krav att

produkten ska vara i drift den 2 oktober 2008 har aldrig stillts. Formule-

ringen upphandlingen avser en "standardprodukt” i form av ait anbudsgi-

varen har en version av systemet som dr i drift idag och hanterar utveck-
ling av produkten pd et i stort sett enhetligt sdit gentemot sina kunder
inget skall-krav. Aven om formuleringen skulle betraktas som ett krav
skulle uttrycket “idag” ratieligen syfla pa den dag dé ans6kningarna senast

skulle komma in till Regionen, dvs. den 3 november 2008. Detta "krav”
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skulle da vara uppfyllt da PMO driftsattes hos kriminalvarden den 27 ok-
tober 2008. Systemet har dock enligt den information som Region Skéne
tagit del av tillhandahillits en Gppenvérdsmottagﬁing forsta gingen &r
2005, Anbudsgivaren Lorensberg har inte pa nagot sitt visat att Regionen
pd nigot sdft gynnat missgynnat bolaget eller gynnat Profdoc AB. Lorens-
bergs har inte visat att bolaget till foljd av att Region Skéne har valt Prof-
doc AB har hdit eller kan komma att lida skada. I upphandlingen har in-
kommit atta anbudsanstkningar som samtliga uppfyllt skall-kraven. Lo-
rensbergs har inte visat att bolaget hade valts om Profdoc AB valts bort.
Bedomningskriteriet nummer 2 erfarenhet och referenser av inférande av
journalsystem for stora Sppenvardsorganisationer #r ett objektivt och tyd-
ligt utformat kriterium. Vad som avses med stora éppenvardsorganisatio-
ner framgér av inbjudan. Det finns inget stéd for Lorensbergs uppfattning
att erfarenhet nddvéndigtvis maste avse det system som kommer att offere-
ras. Samtliga anvéinda utvérderingskriterier &r bade till sin karaktir och sitt

innehall i §verensstimmelse med LOU.

Lénsrétten har genom interimistiskt beslut den 3 juli 2009 forordnat att i

malet aktuell upphandling inte fir avshutas innan annat beshitats.

DOMSKAL

Bestammelser m.m.
Enligt 1 kap 9 § LOU skall upphandlande myndigheter behandla leverants-

rer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfbra upp-
handlingar pa ett 6ppet sitt. Vid upphandlingar skall vidare principerna om
Omsesidigt crkannande och proportionalitet iakttas.

Enligt 16 kap. 1 och 2 §§ LOU kan lansritten prova om en upphandlande
enhet har brutit mot nigon bestammelse i lagen och p4 talan av en leveran-
tor som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att en upphandling ska
gbras om eller far avslutas forst sedan ritielse gjorts. - Darvid giller att
léansrétten endast provar de sirskilt angivna frgor som sékanden tar upp.

Enligt 11 kap. 3 § LOU far den upphandlande myndigheten vid selektivt
forfarande och forhandlat forfarande med féregéende annonsering begrinsa

Stda 5
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antalet anbudssékande som den kommer att bjuda in att lamna anbud eller
att forhandla. Den upphandlande myndigheten skall i annonsen ange

1. wvilka kriterier eller regler som den kommer att tilldimpa vid valet av
anbudsstikande, och '

2. det ligsta antal anbudsstkande som kommer att inbjudas och, om
ett hogsta antal kommer att inbjudas, detfa antal.

Region Skéne har i aktuell inbjudan till anbudsansékan under rubriken
Begrinsningar av antal aktorer som inbjuds att ldmna anbud eller delta
redovisat tre kriterier f6r begrinsning av antalet anbudssdkande. Dessa #r:

1. Mojlighet att leverera en *’standardprodukt™ for journalsystem i op-
penvérd tickande dvervigande del av efterfragad funktionalitet

2. Erfarenhet och referenser av inférande av journalsystem for stora
Oppenvardsorganisationer i Sverige eller utomlands

3. Beddmning av mdjlighet att klara av dtaganden i form av ekonomi,
erfarenhet, kompetens och personell kompetens.

Lansriittens bedomning i nu forevarande mal

Lorensbergs gor i lansrétten gillande att Region Skéne brutit mot LOU .

genom att anvinda ett otillatet upphandlingsforfarande, anvinda otillatna

bedémningskriterier vid -valet av anbudsgivare samt genom att inte genom-

- féra valet av anbudsgivare val pé ett likvirdigt, igke—diskriminérande och

afférsméassigt sitt.

For att begrénsa antalet anbudssdkande vid upphandling 6ver troskelviirde
ger LOU upphandlande myndighet méjlighet att vélja selektivt forfarande
och, under vissa forutsitiningar, {ftrhandlat {Srfarande. I den aktuella upp-
handlingen har Region Skane valt forhandlat férfarande d& det pa grund av
den komplexa funktionaliteten som efterfrigas 1 upphandlingen, tjénsternas
beskaffenhet samt mojligheten att uppna denna funktionalitet genom olika
losningar, enligt Region Skéne, inte var mojligt att utarbeta ett tillrackligt
exakt forfrigningsunderlag for att kunna genomfora upphandlingen genom
nigot annat foérfarande. Lorensberg hivdar aft Region Skéne istdllet borde

ha valt selektivt forfarande. Linsritten kan ddrvid konstatera att urvalsfa-
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sen 1 ett selektivt férfarande Sverensstimmer med urvalsfasen i forhandlat
forfarande och ska folja samma principer. Det 4r det senare intrdffande
forhandlingsmomentet som skiljer de bada forfarandena at. LOU saknar
bestdimmelser som nirmare reglerar hur urvalet ska goras nir flera anbuds-
sokande #n som det antal som ska inbjudas uppfyller stillda kvalificerings-
krav. Urvalet skall dock goras pd objektiva grunder och de grundliggande

principerna vid upphandling far inte &sidosittas.

Vid urvalsfasen i den aktuella upphandlingen har Region Skane bedomt att
Lorensbergs anbudsanstkan uppfyller stillda skall-krav. Diiremot har bo-
laget inte valts ut till att limna anbud. Av uppréttad utvirderingsrapport
framgér att anledningen hrtill har varit att Lorensbergs inte har bedémis
vara ett lika bra alternativ som valda anbudsgivare d& bolaget inte har re-
dovisat att de har ndgon stdrre erfarenhet och referenser for inférande inom
stora Sppenvérdsorganisationer. Det har inte framkommit annat &n att Re-

gion Skanes beddmning hirvidlag har gjorts utifran de tre bedomningskri-

. terier som i'edovi_sats i- inbjudan till anbudsansokan under rubriken Be-

gransningar av antal aktdrer som inbjuds att ldmna anbud eller delta. Be-
démningskriterierna far enligt ldnsrittens mening anses vara objektiva och
dven i 6vrigt forenliga med LOU. Region Skéane har gjort bedémningen att
Lorensbergs inte varit en av de fem mest lampade anbudssékanden. Region
Skéne har vidare gjort beddémningen att Profdoc AB uppfyllt stillda kvali-
ficeringskrav och varit vil limpad som anbudsgivare, varfor bolaget — till-
sammans med ytterligare fyra bolag - valts ut till att i ldmna anbud. Det
bar inte visats att Region Skéne hérvid har tagit nigra ovidkommande hén-

syn eller pd annat sétt agerat 1 sirid med LOU.,

Om Regionen anviint selektivt forfarande, vilket man ostridigt har haft rtt
till, hade detta inte fordndrat Lorensbergs beldgenhet. Lorensbergs har pé
saklig grund inte valts ut till att fi ldmna anbud. Lorensbergs har inte redo-

gjort for hur Region Skénes tillimpande av forhandlat forfarande har varit
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till skada for bolaget. Det pastddda felaktiga valet av upphandlingsforfa-
rande har enligt lansréttens mening inte visats kunna leda till att Lorens-

bergs lidit skada eller riskerat lida skada.

Sammanfattningsvis anser lansrétten att vad Lorensbergs anfort och &bero-
pat inte utgdr utredning som visar att Region Skéne i det aktuella upphand-
lingsfdriarandet agerat i strid mot LOU p4 s&dant sétt att bolaget dérige-
nom har lidit skada eller riskerat lida skada. Grund for ingripande mot

upphandlingen foreligger dérfor inte. Lorensbergs anstkan skall séledes

avslas.

Sirskilda upplysningar

L#nsrittens interimistiska beshut av den upphdr dirmed att gélla och en ny
tiodagarsfrist borjar 16pa. Det innebir att om upphandlingskontrakt tecknas
eller foreligger efter den nya fristens utgang kan rétten till domstolsprov-
ning upphora. Detta giller dven om &verklagande kommer in inom den i

bilagan angivna besvirstiden tre veckor.

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

Mérianne Alwall
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