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Jonk&ping den 19 april 2021

Nordic Med-com AB ./. Region Jénk&pings lidn

Mal nr 4083-20

Vi har fér Region Jonkopings lans (“Regionen”) rakning forelagts att yttra oss dver Nordic Med-
com AB:s ("Medcom”) Gverklagande, aktbilaga 1, och far med anledning av detta framféra

foljande..

1. Instéllning

Regionen motsatter sig andring av Férvaltningsrattens dom. Som Férvaltningsratten har
konstaterat ar de stéllda kraven i upphandlingen av dialysbehandling (”Upphandlingen”)
forenliga med saval transparens- och likabehandlings- som proportionalitetsprincipen. Eftersom
bolagets anbud inte har uppfyllt alla stallda krav har det varit ratt och nédvandigt av Regionen

att forkasta anbudet.

Medcom har inte heller uppfyllt det obligatoriska kravet i punkt 2.1.9 och anbudet maste
forkastas aven pa denna enskilda grund. Denna bristande kravuppfyilelse har under alla
forhallanden inte nadgot med de invéndningar mot transparens, likabehandling och
proportionalitet som Medcom har framfért. Medcom har darfér inte lidit ndgon skada om
utformningen av Upphandlingen har haft brister i forhallande till andra stallda krav, vilket i och

for sig bestrids.
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2. Grunder och omstandigheter

2.1 Medcoms anbud uppfyller inte kravet pa virmedesinfektion i punkt 2.1.9

Regionen vidhaller vad som framférts i Forvaltningsratten avseende bristerna i Medcoms
utrustning. Av punkt 2.1.9 i underlaget i Upphandlingen ("Upphandlingsdokumenten”) framgar

att:

" Offererad utrustning ska kunna programmeras for automatisk start av virmedesinfektionsprogram for integrerad

virmedesinfektion. Tid fér senast utférd virmedesinfektion ska kunna avldsas pa utrustningen.”

I punkt 2.1.1. i Upphandlingsdokumenten anges vidare att
” Samtliga obligatoriska krav ska vara uppfyllda vid sista anbudsdag.

Att den offererade produkten ska ha automatiska, integrerade varmedesinfektioner utgér
séledes ett obligatoriskt krav som maste vara uppfylit vid sista anbudsdag. Ett anbud som inte

klarar detta krav maste forkastas.

Under utvérderingsperioden kunde Regionen konstatera att varmedesinfektionsprogrammet pa
Medcoms offererade utrustning inte fungerade. Att virmedesinfektioner inte utférts och
loggats, trots att utrustningen var programmerad f&r detta, noterades av en tilifallighet av
erfaren personal pa Dialysenheten vids Varnamo sjukhus, nédr Regionen férvarade utrustningen i
vantan pa transport. De brister som har upptéackts intréffade nar utrustningen kérdes pa
natverksdrift. Efter upptéckten utredde Regionen givetvis det som intraffat och kunde
konstatera att det inte varit en tillfdllighet att den automatiska varmedesinfektionen inte utférts
och att det inte heller berodde pa handhavandefel. Det verifierades dven av tekniskt ansvarige
pa Medcom, som informerade om en bugg i systemet medfér att den aktuella funktionen kan

storas ut.

Medcom har saledes offererat en produkt dar den efterfragade funktionen inte fungerar. Det
far stora konsekvenser for Regionen eftersom utebliven virmedesinfektion innebar risk fér att

maskinen inte ar ren infor dialys och att dtgarder maste vidtas for att skerstélla att det inte
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finns exempelvis bakteriepavaxt, som givetvis inte far férekomma med hansyn till
patientsikerhet. Sddana atgarder skulle i sin tur medféra patagliga forseningar i ett redan

pressat dialysschema.

Regionen har sdledes stéllt ett relevant och viktigt obligatoriskt krav pa automatisk, integrerad
varmedesinfektion. Det maste vara ostridigt att det inte &r tillrackligt att den offererade
produkten teoretiskt har den efterfragade funktionen utan att funktionen ocksa maste fungera
tillfredsstéllande. Vad Medcom framfér avseende att den offererade produkten visserligen kan
programmeras saknar betydelse nar Regionen har kunnat konstatera att den produkt som
Medcom har ldmnat fér provtagning inte har genomfért den efterfragade (och for Regionen

nédvandiga) varmedesinfektionen och detta inte beror pa en tillfallighet.

Avsaknaden av automatisk, integrerad varmedesinfektion fér den produkt som Medcom sjélv
har anvisat Regionen for att visa kravuppfyllelse dr en avvikelse fran det stéllda kravet som
Regionen inte kan bortse fran. Regionen har en skyldighet att félja upp och kontrollera
kravuppfyllelse, oavsett nar det finns misstanke om brister. Ovriga leverantérers inlamnade
produkter har inte visat tecken pa nagra brister och det har darfér inte funnits anledning att
ytterligare utreda dessa anbud. Regionen har dédrmed inte asidosatt likabehandlingsprincipen i

detta avseende. Tvartom skulle det vara ett asidosattande att inte utreda och hantera den

upptéckta bristen i Medcoms anbud, oavsett nar den har upptickts.
2.1.1 Bevisbérdan

Medcom har pastatt att Forvaltningsratten felaktigt lagt bevisbérdan pa Medcom. Medcom
maste da ha forbisett att det ar anbudsgivaren som har skyldighet att visa kravuppfyllelse.
Regionen har under anbudsutvarderingen upptackt att den produkt som Medcom har lamnat
for test for att visa kravuppfyllelse, faktiskt inte uppfyller kravet och att detta inte beror pé en
tillfallighet. Medcom har, till bemétande av detta, pastatt att bristerna i produkten beror pa ett
handhavandefel. Det &r saledes uppenbart, saval utifran upphandlingsrattsliga principer om att
anbudsgivare ska bevisa kravuppfyllelse, som utifran vedertagna processrattsliga principer om

att den som pastar en omsténdighet ocksa har bevisbordan f6r detta, att det 4 Medcom som
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har ansvaret for att bevisa att bristerna i Medcoms offererade produkt skulle bero pa ett
handhavandefel. Detta har Medcom inte lyckats med, vilket med tanke pa Medcoms
argumentation i denna del férefaller otvistigt. Att Medcom &r en etablerad aktér pd marknaden
forandrar inte att Medcom inte har visat kravuppfyllelse i Upphandlingen. Inte heller de intyg
som Medcom har bifogat 6verklagandet visar att bristerna i Medcoms offererade anbud skulle

bero pa handhavandefel

2.2 Pastdende om brister i kraven i punkt 2.4.2 samt 2.4.4-2.4.5

2.2.1 Pastaende om brott mot transparensprincipen

Regionen vidhaller att kraven i punkt 2.4.2 och 2.4.4 - 2.4.5 inte bryter mot
transparensprincipen. Medcoms pastdende om att det inte skulle finnas nadgon information om
vad som ska tillmatas betydelse i bedémningen av kraven eller vad som kravs for att f3 en viss
poang ar direkt felaktigt. De stallda kraven utgdr funktionskrav, vilket innebér att man beskriver
vad som ska uppnas istéllet for, som vid detaljkrav, hur ndgot ska uppnas. Som Regionen har
redovisat under handldggningen i Férvaltningsratten ar det i respektive punkt 2.4.2 —2.4.6 i
Kravspecifikationen tydligt specificerat vilka olika delar/moment som kommer att kontrolleras
for varje krav och uppgifter om vilka méal och funktioner som ska uppnas, sdsom ” Det ska vara
enkelt och anvdndarvinligt att klG och prima dialysutrustningen” (Anvandarvanlighet),
“Dialysutrustningens anvéndarmeny ska vara vdlstrukturerad och Idttforstéelig” (Funktion),
“Handhavandet vid provtagning pd dialysvitskan ska vara enkelt” (Hygien) och “FU-protokoll,
FU-anvisningar och servicemanual ska vara ldttforstdeliga” (Service och férebyggande

underhall). Det &r vedertagna satt att uttrycka funktionskrav pa.

De stéllda kraven har ytterligare utvecklats i Testprotokollet, som varit en del av
Upphandlingsdokumenten och darmed ként fér anbudsgivarna. Testprotokollet ger, som
Forvaltningsratten ocksad har konstaterat, tillsammans med de fragestéliningar som varit kinda
for anbudsgivarna, ytterligare vagledning om vad som efterfragas. Av testprotokollet framgar
inte bara vilka moment och fragestéliningar som referenspersonerna ska bedéma inom varje

funktion utan ocksa den podngsattning som ska tillampas. Betygssattningen har skett utifrdn en
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Likertskala, som &r en vél etablerad betygsskala, dar bedémarna ska uppge hur mycket de
instdmmer eller inte instdmmer med ett pastdende. Utformningen av kraven och
beddmningsmodelien, inklusive bedémningen av skalan, ar framtagen av sakkunniga och bygger

pa vetenskapliga metoder.

For att uppfylla respektive efterfragade krav ska utrustningen uppna ett visst betyg pa
Likertskalan. Vilket betyg som krévs framgar under respektive punkt 2.4.2 och 2.4.4 - 2.4.5.
Dessutom ska en viss total poang uppnas for respektive beddmningsomrade, vilket dven det kan
utlgsas av de aktuella punkterna. Det har darfor varit klart vilken niva som har krévts for att

respektive funktionskrav ska vara uppnatt.

Det har ocksa varit tydligt att beddmningen ska ske genom en referensgrupp bestaende av
verksamhetsféretradare samt att anvandarvanlighet (ergonomi) dessutom ska bedémas av tva
ergonomer fran Regionens Arbetsmiljéenhet, AME. Det framgar ocksa av punkt 2.4.1 i
Kravspecifikationen att de verksamhetsforetradare som ska bedéma anbuden har god kunskap
inom, och relevant erfarenhet av, dialysvard samt att AME kommer att vara behjalplig under
processen. Det framgar ocksa att minst tolv forsdkspersoner har testat offererade produkter
och tjénster utifran anvdndarnas och patienternas perspektiv och att férsékspersonerna inte har
kunnat paverka varandra eftersom AME har assisterat och 6vervakat testerna.
Forsdkspersonerna har inte ként till hur de enskilda fragorna var viktade for att fa renodlade

svar for varje fraga.

Vad Medcom férbiser i sin argumentation ar att de stallda kraven utgér funktionskrav. | punkt
2.3.2.4 i Medcoms 6verklagande bekraftar bolaget att det ar tydligt vad som efterfragas, vilket
dr grunden just for funktionskrav. Hur utrustningen ska vara utformad for att uppfylla det
angivna behovet ér, i ett funktionsuppldgg, upp till anbudsgivarna. Genom att anbudsgivarna
har ként till vilka funktioner som efterfragas, vilka fragor som referensgruppen har haft att ta
stéllning till och poangskalan for referensgruppen bedémning ar det svart att forstda Medcoms
invdndning om att det har vart oméjligt att férutse vad som krévs for att uppfylla kraven. Kraven
ar inte utformade sa att Regionen har kunnat vélja den utrustning man “gillar bast”. Det har inte

ens handlat om att rangordna anbuden, utan om att kontrollera kravuppfyllelse for varje enskilt
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anbud. Exempelvis har Regionen, under kriteriet Anvandarvéanlighet, efterfragat en funktion
som innebar att dialysutrustningen ska vara enkel och latt att forflytta. Referensgruppen har for
denna funktion haft att ta stalining till frdgan om dialysmaskinen &ar litt att forflytta, i betydelsen
"rullar 14tt”, “bra handtag”. Podngsattningen har fordelats fran Mycket tungt (1 poang) till
Mycket |att (6 podng). For att vara godkand maste medelmedianvardet vara minst 3. Pa

motsvarande sdtt har samtliga efterfrdgade funktioner hanterats i Upphandlingen.

Regionens kravspecifikation och genomférande av bedémningen av kravuppfyllelse uppfyller
saledes vél de upphandlingsrattsliga krav som stélls avseende forutsdgbarhet och tydlighet. Det
kan i detta sammanhang dock ocksé patalas att ett visst matt av subjektiv beddmning &r
ofrankomligt vid krav som innehaller sa kallade mjuka parametrar, jmfr exempelvis
Kammarratten i Sundsvall dom den 16 april 2019, mél nr 3034-18. Vad Medcom framfor
avseende att sddana mjuka kriterier inte skulle vara forenliga med transparensprincipen ar

diarmed inte korrekt.
2.2.2 Pastdende om brott mot likabehandlings- och proportionalitetsprincipen

Regionen vidhaller att samtliga leverantorer har deltagit pa lika villkor och med samma
mojligheter till kravuppfyllelse, utan otillbérliga konkurrensférdelar. Det fortjdnar dock att
papekas att likabehandlingsprincipen inte innebar att leverantérerna i alla avseenden ska vara
helt jamstallda vid en upphandlings genomférande. Likabehandlingsprincipen innebar ratteligen
att alla anbudsgivare ska fa del av samma information, och att samtliga krav i en upphandling
ska tillampas pa samma satt i férhallande till samtliga anbudsgivare men inte nagon skyldighet
att anpassa kraven till anbudsgivarnas individuella férutsattningar att Iamna anbud i
upphandlingen. Likabehandlingsprincipen innebar saledes inte ndgon skyldighet fér den
upphandlande myndigheten att neutralisera eventuella fordelar som befintlig leveranttr kan ha

i forhallande till Gvriga leverantérer.

Det ska dock papekas att kraven i Upphandlingen, inte minst eftersom de &r utformade som
funktionskrav som ger leverantdrerna 6kade mojligheter till alternativa l6sningar, de facto inte

innebéar nagra fordelar for befintliga leverantdrer. Det visas inte minst genom att inte heller
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Baxter Medical AB, som &dr Regionens nuvarande leverantér, har uppfyllt de aktuella kraven. Att
Fresenius, som nu har tilldelats det aktuella kontraktet, skulle vara Regionens nuvarande
huvudleverantor ar inte heller korrekt. Baxter Medical AB &r nuvarande leverantér till sjukhusen

i J6nkdping och Varnamo, dar huvuddelen av behandlingarna genomférs.

Det finns inte heller ndgon grund fér Medcoms pastaende om att anbudsgivarnas utrustning
skulle ha bedémits i forhallanden till varandra. Som framgatt har tvartom testerna genomférts
oberoende av varandra utifran objektiva férutsattningar i kravspecifikationen och
testprotokollet, och utan att testpersonerna har haft ndgon kunskap om hur betygsattningen

har kunnat paverka resultatet i Upphandlingen.

Det &r den upphandlande myndigheten som avgdr vad som ska upphandlas och hur behovet
lampligen uppfylls. Det saknas anledning att ifragasétta Regionens beddmning att det har varit
lampligt att anvanda krav utifran funktioner i Upphandlingen. Uppstéllda krav behover inte vara
sdrpraglade eller unika for att funktionskrav ska kunna tillampas. Regionen motséatter sig darfor
Medcoms pastaende om att kraven skulle ha kunnat utformas pa ett mer matbart och objektivt
satt utifran tekniska specifikationer och hénvisar i denna del ocksa till vad Regionen har framfért

avseende kravens proportionalitet i Férvaltningsratten.

3. Sammanfattning och Medcoms skada

A punkt 2.4 i Kravspecifikationen, tillsammans med uppgifterna i testprotokollet, framgar vad
som ska uppnds samt vad som kommer att tillmatas betydelse vid bedémningen. Det har
darmed varit tydligt och forutsagbart for anbudsgivarna hur beddmningen av anbuden har gatt
till och vilka specifika egenskaper/situationer som har tillmatts betydelse. Utformningen och
innehallet utgdr funktionskrav och uppfyller vad som krévs fér att kraven ska vara tydliga och
forutsagbara for en normalt ansvarsfull anbudsgivare. Kraven &r ocksa relevanta och behovet
hade inte kunnat uppnas pa ett mindre ingripande satt. Tvdrtom innebér anvandningen av
funktionskrav att upphandlingsféremalet inte &r |ast till vissa faktorer pa samma satt som blir
foljden av anvdndande av detaljkrav. Samtliga anbudsgivare har behandlats utifran samma

férutsattningar och anbuden har inte jamférts med varandra. Det finns ddrmed inte skal att
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gora om Upphandlingen och inte heller pd annan grund nagon anledning till ingripande mot

Upphandlingen med stéd av LOU.

Medcom har lamnat ett anbud som inte uppfyller kraven under punkt 2.4. Som
Forvaltningsratten har konstaterat beror inte det pa brister i utformningen av funktionskraven.

Regionen har darmed agerat i enlighet med LOU néar anbudet forkastats.

Medcoms offererade produkt uppfyller inte heller kravet i punkt 2.1.9 avseende automatisk
start av virmedesinfektion. Aven om det skulle finns brister i utformningen av funktionskraven i
punkt 2.4, vilket i och for sig bestrids, sa finns det inget samband med kravet i punkt 2.1.9.
Medcoms anbud ska darfér forkastas redan pa denna grund och bolaget ar darmed inte lidit

skada av eventuella brister i utformningen av funktionskraven i punkt 2.4.
Det saknas darfér grund for ingripande, varfor Medcoms dverklagande ska avslas.

J6nkdping som ovan

Bj6rn Lind
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