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BAKGRUND

Landstinget Vasternorrland (landstinget) genomf{sr upphandling av blodod-
lingssystem (dnr 151.58984). Upphandlingen genomftrs med konkurrens-
priglad dialog och dérefter inbjudan att Iimna anbud, varvid angiven till-
delningsgrund dr det ekonomiskt mest fordelaktiga med hinsyn tagen till
kriterierna totalkostnad och funktionalitet. Tva leveranttrer kvalificerade sig
och bjdds in att lamna anbud, och bdda dessa kom in med anbud som be-
fanns uppfylla stéllda krav och vara kvalificerade for utvardering. Lands-
tinget beslutade efter utvéirderingen att anta anbud inkommet fran Becton

Dickinson Aktiebolag (Bectont Dickinson).

YRKANDEN M.M.

BioMeérieux Sweden AB (BioM¢érieux) begér ﬁverﬁrﬁvnjng och yrkari
forsta hand att férvaltningsrétten ska {8rordna att upphandlingen ska réttas
pé sé sitt att anbudsutvirderingen gors om varvid Becton Dickinson inte
tilldelas utvérderingspoéng for kravet pa att blododlingsflaskor ska ha
mérkning for inokulerad provvolym. I andra hand yrkas att upphandlingen
ska réttas pd sa sitt att anbudsutviirderingen gérs om varvid samtliga anbud
fran BioMérieux ska utvéirderas. I tredje hand yrkas att upphandlingen ska
rittas pé sa sétt att anbudsinbjudan gérs om varvid landstinget ska ange till-
delningskriterier och utforma utvérderingsmodellen pé ett sétt som &r foren-
ligt med vad som angetts i annonsen/anbudsinbjudan. BioM¢érieux anfor

bl.a. foljande till st6d for sin talan.

Tilldelningsgrunden i upphandlingen &r att det ekonomiskt mest fordelakt-
iga anbudet ska antas. Det framgér ett antal kvalitetskriterier som ska besva-
ras jakande for det fallet att anbudsgivaren uppfyller kraven, Varje jakande
svar innebdr att anbudsgivaren, efter viktning, tilldelas fem utvirderingspo-
dng. Ett av dessa kvalitetskriterier 4r att det pa offererade blododlingsflaskor
ska finnas mérkning for inokulerad provvolym. Becton Dickinson har upp-

gett att kravet uppfylls och har dédrfor tilldelats full poidng avseende det kra-
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vet. Landstinget har i Fragor och svar fortydligat att innebérden av kravet dr
att det ska finnas en markering pa varje flaska for att man ska kunna se hur
mycket blod som ska fyllas i varje enskild flaska {or att uppnd 6nskad prov-
volym. Becton Dickinson har inte offererat flaskor med s&dan distinkt och
exakt markering utan endast flaskor med gradient markering, det vill séga
ddr volymen miits i ett intervall. En gradient markering &r inte likvérdig med
en markering som pdvisar den exakta rekommenderade provvolymen.
Landstinget har da man tilldelat Becton Dickinson full podng trots att anbu-
det inte uppfyller kravet agerat i strid med principerna om likabehandling

och transparens.

Vidare borde landstinget rétteligen ha utvirderat BioMérieux samtliga an-
bud. BioMérieux har 1dmnat ett anbud med angivande av fyra olika blodod-
lingssystem. Samntliga blododlingssystem uppfyller samtliga krav i upphand-
lingen. Detta kan dérfor likstéllas med att BioMérieux ldmnat fyra olika
anbud. Landstinget har emellertid sjalvmant valt ut och utvirderat endast ett
av de offererade blododlingssystemen. Genom att underlata att utvérdera
samtliga offererade blododlingssystem och bara vilja ut ett har landstinget
beretts en otillborlig méjlighet att paverka utfallet i upphandlingen. Didrmed
har landstinget agerat 1 strid med principerna om likabehandling och trans-
parens. Att inte tillita BioMérieux att [amna fyra anbud har vidare varit
oproportionerligt eftersom samtliga av BioMérieux offererade blododlings-
system uppfyller samtliga krav. Det saknas rimliga skl till var{tr lands-

tinget har valt att utvirdera endast ett av anbuden.

Vid konkurrenspriglad dialog ska den upphandlande myndigheten ange
tilldelningskriferierna i annonsen eller i det beskrivande dokumentet. Vidare
ska den upphandlande myndigheten vérdera anbuden pa grundval av tilldel-
ningskriterierna. Andra tilldelningskriterier 4n de som angetts fir inte till-
lampas vid utvérdering av anbud. Landstinget har i strid med LOU angett

andra tilldelningskriterier i anbudsinbjudan 4n de tilldelningskriterier som
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angavs 1 annonsen/ansdkningsinbjudan. Vid en jimftrelse framgér att
livscykelkosinad franfallits och i stillet ersatts med totalkostnad. Dirtill har
den utvirderingsmodell som redovisades i annonsen om att kvalitet skulle
utvirderas med poéngsittning enligt en skala om 1-3 i anbudsinbjudan er-
satts med en helt annan utvérderingsmodell av innebérden att ett uppfyllt
titldelningskriterium alltid leder till en och samma poéng. Tilldelningskrite-
riernas viktning har angetts férst i anbudsinbjudan. Landstinget har ddrmed
agerat i strid med LOU vilket paverkat BioMérieux forutséttningar att ldmna
ett konkurrenskraftigt anbud. BioMérieux har dédrmed lidit eller i vart fall
riskerat att lida skada.

Landstinget bestrider bifall till anstkan och anftr bl.a. f6ljande. Becton
Dickinsons anbud har ritteligen antagits som det f6r landstinget ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet. BioMérieux anbud skulle rétteligen ha forkastats
da alternativa anbud inte medgavs i upphandlingen. BioMérieux kan mot

den bakgrnunden inte anses som skadelidande.

Kravet pa att det pa blododlingsflaskorna ska finnas mérkning for inokule-
rad provvolym har landstinget fortydligat 1 Fragor och svar genom att ange
att "Markering ska finnas pa varje flaska for att det ska kunna ses hur myck-
et blod som ska fyllas i varje enskild flaska for att uppna onskad provvo-
lym.” En s&dan markering finns pa Becton Dickinsons flaska, om #n inte 1
intervall vilket kravets formulering inte utesluter. BioMérieux synes géra
gillande att deras markering 4r mer exakt #n Becton Dickinsons, men det &r
inget som belnas sirskilt s& som kravet &r formulerat. Det enda som krévs
for att tilldelas fem utvirderingspoing &r att det finns en markering. Becton
Dickinsons utférande &r tillrdckligt for den efterfragade funktionen och mot-

svarar ddrmed vad som efterfragats.

Vad giller pastaendet att landstinget borde ha utvérderat alla anbud frén
BioMérieux framgér av 6 kap. 9 § LOU att en upphandlande myndighet féar
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tillata att anbudsgivare ldmnar anbud med alternativa utféranden. Initiativet
till att tillata alternativa utforanden méste komma frdn den upphandlande
myndigheten. I den aktuella upphandlingen tilléts inte alternativa utféran-
den. Eftersom det inte gick att avgéra vilket som var BioMérieux huvudan-
bud hade det antagligen varit mest korrekt att forkasta samtliga BioMérieux
anbud. Landstinget valde dock att utviirdera det anbud som hade légst pris
och klarade kravet “ett modernt system med snabb detektion av patogener”.
Samtliga anbud skulle alltsa rétteligen ha forkasats da alternativa anbud inte
medgavs i upphandlingen. BioMérieux kan mot den bakgrunden inte anses

som skadelidande 1 den mening som avses 1 LOU.

Angéende péstdendet att landstinget 4ndrat tilldelningskriterierna och utvér-
deringsmodellen kan mer allmént formulerade kriterier accepteras da den
upphandlande myndigheten vid annonseringen av den konkurrenspriiglade
dialogen inte har full kénnedom om vilka 16sningar som bést {6rmér tillgo-
dose myndighetens behov. Huvudsaken #r att leveranttrerna utifrén kriteri-
erna kan forstad vad myndigheten tillméter betydelse och hur den ska ga till-
viga for att utviirdera anbuden. Av anbudsinbjudan framgar att tilldelnings-
kriteriet fotalkostnad bara preciserades 1 anbudsinbjudan. Det ror sig alltsd
inte om nagot nytt tilldelningskriterium. BioMérieux har inte angett pa vil-
ket sitt man lidit skada av den precisering som skett. Det stdémmer att den
beskrivna utvirderingsmodellen dndrades fran annonsen till anbudsinbju-
dan. Andringen innebar dock inte att ett uppfyllt tilldelningskriterium alltid
leder till en och samma poing. 1 fraga om vilka flasktyper och eventuella
tillsatser om rekommenderas for olika situationer kvarstar utvirdering enligt
en skala (1-5). Eftersom den upphandlande myndigheten vid annonseringen
av den konkurrenspréiglade dialogen inte har full kinnedom om vilka 15s-
ningar som bést formaér tillgodose myndighetens behov bor &ndringar av
detta slag anses tillitna inom ramen for upphandlingsforfarandet. Andringen

innebdr inga dkade krav pa anbudsgivarna och sérbehandlar ingen av dem.
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BioM¢érieux har hirefter anfort bl.a. foljande. Landstinget synes gora gél-
lande att BioMérieux har [dmnat anbud med alternativa utféranden. Ett an-
bud som bygger pa en likvirdig 16sning &r 6ver huvudtaget inte ett anbud
med ett alternativt utférande, eftersom det uppfyller alla minimikrav. Defi-
nitionen av alternativa utféranden {Srutsétter att ett alternativt anbud pa na-
got sitt avviker frdn den tekniska specifikationen. Det gor inte ndgot av
BioMérieux anbud. BioM¢érieux har ldmnat fyra separata anbud som alla
uppfyller samtliga obligatoriska krav. Det &r alltsd friga om fyra olika hu-
vudanbud som alla borde ha utvirderats av landstinget. Redan genom att
forkasta tre av dessa anbud som uppfyllde samtliga obligatoriska krav har
landstinget agerat i strid med likabehandlings- och transparensprincipen.
Det dr inte heller korrekt att landstinget har utvirderat det ldgsta anbudet,
utan det anbud som utvirderades var det nést dyraste. Det &r oklart hur
landstinget valde ut just det anbudet d& den i det anbudet offererade 16sning-
en inte &r den som nérmast motsvarar Becton Dickinsons antagna anbud
avseende prestanda och teknik. Ett skl till att BioMérieux lamnade fyra
anbud var att det i forfragningsunderlaget var otydligt vilken teknisk pre-
standa och hur avancerad teknik som landstinget efterfragade. Det var ocksa
svart att utifrdn forfragningsunderlaget utldsa vad landstinget tillmétte bety-
delse eftersom anstkningsinbjudan och anbudsinbjudan skilde sig at. Ef-
tersom BioM¢érieux hade mdgjlighet att erbjuda flera olika l§sningar valde
man, for att 6ka konkurrenskraften, att limna fyra olika anbud med fyra
olika tekniska 16sningar. BioMérieux tog ocksa under dialogen upp mojlig-
heten att ldmna olika anbud vilket landstinget stiillde sig positiv till. Utifrén
forfragningsunderlagets utformning och under dialogen har det saledes inte

tydligt framgatt att BioMéricux endast skulle f& 14mna ett anbud.

SKALEN FOR AVGORANDET

Bestammelser

Den 1 januari 2017 tridde den nya lagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling 1 kraft och LOU (2007:1091) upphévdes ddrmed. Enligt 4 p. &ver-
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gangsbestdmmelserna giller dock den upphévda lagen f6r sddan upphand-
ling som har pabérjats fore ikrafttridandet. Den aktuella upphandlingen pé-
borjades fore den 1 januari 2017 och den upphévda I.OU (2007:1091) #r

dérmed tillimplig i mélet.

Upphandlande myndighet ska behandla leverantrer pé ett likvardigt och
icke-diskriminerande sétt samt genomf6ra upphandlingar pa ett dppet sétt.
Vid upphandlingar ska vidare principerna om 6msesidigt erkéinnande och

proportionalitet iakttas {1 kap. 9 § LOU).

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundlidggande prin-
ciperna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestdmmelse 1 denna lag och defta har
medfort att leverantSren har lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten
efter anstkan av en leverantdr besluta att upphandlingen ska goras om eller

att den far avslutas forst sedan réttelse har gjorts (16 kap. 4 och 6 §§ LOU).

Forvaltningsrdttens bedomning

En forutséttning for att forvaltningsritten ska besluta om atgérder enligt
LOU #r att den upphandlande myndigheten har brutit mot nagon bestim-
melse i lagstifiningen eller ndgon av de gemenskapsrittsliga bestimmelser-
na som bér upp denna lagstifining samt att den som begér éverprévning lidit
eller i vart fall riskerat att lida skada av den upphandlande myndighetens
brott mot LOU. Férvaltningsrittens prévning &r begrinsad till vad BioMéri-
eux som sékande har anfort till stod for sin talan (jfr. RA 2009 ref. 69).

Av riittsfallet RA 2002 ref. 50 foljer vidare att dven forfragningsunderlag
och utvirderingsmodeller som inte &r optimalt utformade fir godtas under
forutsdttning att de principer som béir upp LOU och unionsrétten inte trids

for nér.
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I mélet #r det ostridigt att BioMérieux har ldmnat fyra olika anbud avseende
fyra olika blododlingssystem. Landstinget har utvérderat ett av dessa.
BioMérieux har anfort atf landstinget rétteligen skulle ha utvérderat samtliga
anbud som BioMérieux ldmnat in eftersom samtliga blododlingssystem upp-
fyller upphandlingens krav. Landstinget har hiremot anfort att samtliga an-
bud 1 stillet rétteligen skulle ha forkastats och har bl.a. hdnvisat till Frdgor
och svar (publik fraga 2):

"Finns det majlighet att limna alternativa anbud som omfattar system av olika automat-
ions- och innovationsniver? Vad ar tillvigagingssittet, dvs hur skall detta géras? Vad

dr maximalt antal anbud per anbudsgivare?”

Landstinget har svarat:

"Nej, endast ett anbud per leverantor. Vi efterfrigar ett modernt system som passar
verksamheten i vart Landsting d4r man tagit hiinsyn till automationsnivier,
Innovationsnivaer har det inte limnats utrymme foir,

Ext fortydligande av "Prisbilagan forbrukning’ har gjorts dér det ska finnas majlighet att
l&mna pris pa Hvrigt sortiment och tillbehdr dér delar av instrument/skép, underskap,
alternativa satelitskdp mm kan offereras. Detta sortiment ska kunna avropas under kon-

trakistiden och kan ses som ett komplement till huvudanbudet.”

Av forfragningsunderlagets anbudsforutséttningar framgér att skriftliga fra-
gor samt landstingets svar pa dessa ska goras 1 upphandlingssystemet Visma
TendSign och att det utgor en del av forfragningsunderlaget. Forvaltnings-
ritten konstaterar att det av publicerade Frigor och svar, som ligger till
grund f6r upphandlingen, tydligt framgar att endast ett anbud per leverantdr
far ldmmas. Detta kan inte anses vara ett oproportionerligt krav. D&
BioM¢érieux trots detta ostridigt har limnat fyra olika anbud har forfrag-
ningsunderlagets foreskrifter i detta avseende inte f6ljts. S& som landstinget
patalat borde samtliga anbud fran BioMérieux sédledes rétteligen ha forkas-

tats utan utvirdering.
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Férvaltningsritten konstaterar ocksa att BioMérieux inte har pastétt att det
antagna anbudet brister vad géller kravuppfyllelse. Mot denna bakgrund
{oreligger inte skil att préva vad BioMérieux har anfért om att Becton
Dickinson inte borde ha tilldelats posng f6r kravet pé att blododlingsflaskor
ska ha mirkning for inokulerad provvolym, eller avseende tilldelningskrite-
rier och utformningen av utvirderingsmodellen (jfr EU-domstolens dom den

4 juli 2013, mal C-100/12 Fastweb).

Sammantaget har vad BioMérieux anfért inte visat att landstinget under ge-
nomftrandet av denna upphandling har brutit mot LOU eller mot ndgon
grundldggande princip som bir upp lagstifiningen om offentlig upphandling.
Det har ddrmed inte heller kommit fram att BioMérieux lidit eller riskerat att
lida ngon skada med anledning av hur upphandlingen genomférts. Det {5-
religger dérmed inte ndgon grund for ingripande fran férvaltningsrétten och

anstkan ska dérfor avslas.

Forvaltningsrétten erinrar om innehéllet i 16 kap. 10 § LOU, enligt vilken
den upphandlande myndigheten nér forléngd avtalsspérr rdder inte far ingé
avtal forrén tio dagar har gatt frdn det att fSrvaltningsrétten har avgjort ma-

let.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1c LOU).

rddman

Malen har foredragits av foredragande juristen Gunilla Lavas.
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaliningstittens
avgorande ska skriva 6l Kammarritten 1
Sundsvall. Skrivelsen ska dock skickas eller
liranas HH forvaltmingsratten. Adressen il
forvaltmingsritten framgir av avgorandet.

Overklagandet ska ha kommit in till f6rvale-
ningsritten inom tte veckor frin den dag di
klaganden fick del av avgorandet. Om avgdr-
andet har meddelats vid en munthg forhand-
ling, eller det vid en sddan forhandling har
angetts nir det kommer att meddelas, ska
dock &verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag som avgdrandet med-
delades. For offentlip part riknas tiden fér
overklagande alltid frin den dag avgbrandet
meddelades.

Om sista dagen {r verklagandet infaller pa
lordag, séndag eller helgdag, midsommar-
afton, julafton eller nydrsafton ricker det att
sktivelsen kommer in nista vardag.

Provningstillstand i kammarratten

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammmarritten fordras att prévningstillstand
meddelas. Kammarritten Jimnar prévnings-
tillstind om

1. det finns anledning att betvivla nktigheten
av det slut som forvaltningsritten har
kommit tll,

2. det inte utan att sddant dllstind meddelas

gir att beddma dktigheten av det slut som
forvaltningsratten har kommit till,

3. det ar av vikt £6r ledning av
rattstillimpningen att 6verklagandet provas
av hogre ratt, ellex

4. det annars finns synnerliga skil att prova
Overklagandet.

Om prévaingstilstdnd inte meddelas stir
forvaltningsrittens avgdrande fast. Det dr
darfor viktigt att det klart och tydligt framgic
av overklagandet till kammarritten varfor man
anser att provningstillstind bér meddelas.

Bverklagandets innehall
Skiivelsen med éverklagande ska innchalla

1. Klagandens person- ellet organisations-
nummer, postadress, e-postadress och
telefonnummet till bostaden och mobil-
telefon. Aven adress och telefonnummer
till arbetsplatsen ska anges, samt eventuell
annan adress dir klaganden kan nis for
delgivning.

Om klaganden anlitar ombud, ska om-
budets namn, postadress, e-post-adress,
telefonnummer till arbetsplatsen och
mobiltelefonnummer anges.

Om samitliga ovan nimnda person- eller
adressuppgifter har limnats tidigare i
milet och fortfarande zr akhiella behdver
de inte uppges igen. Om ndgon uppgift
indras, ska dndringen utan drdjsmal
anmilas tll kammarritten.

2. uppgift om det avgtrande som dver-

klagas — forvaltningstittens namn, mal-
nummer samt dagen for avgdrandet,

3. de skal som klaganden anger till stod fér

en begiran om provaingsillstind,

4. den indring av forvaltningsrittens

avgorande som klaganden vill fA till stind,

5. de bevis som klaganden vill beropa och

vad han/hon vill stytka med vatje sarskilt
bevis.

Forts. ndsia sida

www,domstol.se
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Avtal fore laga kraft 7 vissa mat

I vissa mal fir avtal slutas innan tiden for
overklagande av rittens avgdrande har 16pt ut.
Detta galler mal om Sverprévning enligt

+ lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling,

» Jagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjanster,

+ lagen (2011:1029) om upphandling pd
férsvars- och sakerhetsomridet,

¢ lagen (2016:1147) om upphandling av
koncessioner,

» lagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling, eller

¢ lagen (2016:1146) om upphandling inom
forsotjningssektorermna

I de flesta fall fir avtal slutas ndr tio dagar har
ghtt frin det att ritten avgjort mélet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. T vissa fall fir
avtal slutas omedelbart. Ett éverklagande av
tittens avgdrande fir inte prévas sedan avtal
har slutits. Fullstindig information finns 1

16 kapitlet i de ovan fyra férstndmnda lagarna
och i 20 kapitlet i de tvi sistnamnda lagarna.

Yiterligare information

Behéver ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan ni vinda er till forvaltnings-
ratten.



