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BAKGRUND OCH YRKANDEN
Curt Berg med enskild firma C-H-A-Berg (Berg) ansoker den 30 juli 2009
- om 6verprévning av Likemedelsverkets upphandling av spektrofotometer.
Berg yrkar att rittelse ska goras pa sé sitt att Berg anses uppfylla skall-
kravet i punkten 4.1.4. i forfragningsunderlaget samt att en ny utvérdering
ska goras dér Berg tilldelas 100 poéng under punkten 4.2.2. i férfradgnings-
underlaget. Berg yrkar dven att ldnsrétten enligt 16 kap. 2 § LOU ska be-
sluta att upphandlingen av spektrofotometer inte far avslutas innan lénsrét-

ten har beslutat nagot annat.

Berg anfor i huvudsak foljande till stod for sin talan. Under punkt 4.1.4. 1
forfragningsunderlaget anges foljande. Kyvetterna ska ha kyvettldngden 10
mm. M6jlighet ska ocksé finnas att anvénda kyvettlingd pa ca 2 mm sam-
tidigt. Alternativt véindbara kyvetter. Ange vilket som offereras. Om ky-
vettviixlaren har 8 positioner bor kyvetterna vara véndbara; 10 mm. respek-
tive ca 2 mm. Berg har svarat f6ljande. Kyvetterna dr inte vindbara med 2
respektive 10 mm kyvettlingd. Bolaget har tillsammans med Cecil Instru-
ments letat igenom marknaden och inte funnit négra. I offerten ingédr kyvet-
ter med 10 mm kyvettlingd. Likemedelsverket har i sin upphandlingsrap-
port ldmnat 40 poéng (betyg mindre bra, under férvantan) for de kyvetter
bolaget offererat. Detta #r helt i sin ordning, men att anbudet underkénts
utifrén en senare tolkning #r felaktigt. Likemedelsverket kommenterade
detta enligt foljande; “LV kan inte pa forhand beskriva alla de forutsétt-
ningar som géller vid denna typ av fragor, utan bedomningen maste ses
utifrdn den samlade informationen som kommer med anbudet.”

Detta strider mot grundldggande principer i LOU dd Lékemedelsverket ges
mojlighet att helt godtyckligt vilja mellan anbudsgivarna. Berg har svarat
ja pa fragan under punkt 4.2.2. i férfrdgningsunderlaget om mjukvaran kan
styra det befintliga frisdttningsbadet (Vankel VK7000). Berg stéllde en
fraga om Likemedelsverkets bad var utrustat med en enhet f6r automatisk
provtagning. Mot slutet av korrespondensen svarade Berg pd Likemedels-
verkets frdga om det tillkom nagra extra kostnader for att koppla in ett au-
tomatiskt provtagningssystem med att “Det &r eventuellt mojligt att kon-

trollera badet utifran (endast forsett med) ett statiskt provtagningssystem,
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men jag dr inte siker .” Likemedelsverket har i sin upphandlingsrapport
ansett att deras Vankel VK7000 frisdttningsbad inte kan styras av Bergs
Win Diss 32 mjukvara. Berg anser att frigan om mdjligheten att styra Lé-
kemedelsverkets system aldrig utreddes. Det har visat sig att den offerera-
de mjukvaran mycket vil kan styra Likemedelverkets bad d&ven om det inte
har en enhet f6r automatisk provtagning. Mot bakgrund av detta bor bola-
get tilldelas ytterligare 100 po#ng i utvérderingen. Resultatet av utvérde-

ringen borde ha varit att Likemedelsverket tecknade avtal med Berg.

Likemedelsverket har i yttrande angivit i huvudsak foljande. Anstkan om
overprovning samt det interimistiska yrkandet bor avslés da Likemedels-
verket har genomfort upphandlingen i enlighet med de grundldggande
principerna i 1 kap. 9 § LOU samt de &vriga bestdmmelserna i lagen. For
det fall att upphandlingen beddms ha genomforts pa ett bristfilligt sitt gor
Likemedelsverket gillande i andra hand att Berg inte har kommit till skada
eller kan komma att lida skada d& den offererade varan inte uppfyller skall-
kravet i punkt 4.1.4. i forfrigningsunderlaget. Av forfrigningsunderlagets
ordalydelse i punkt 4.1.4. forsta stycket framgér att i denna del r6r det sig
om ett skall-krav. Ovriga delar av punkt 4.1.4. utgér dock inte ett skall-
krav. Innebdrden av skall-kravet i forsta stycket 4r som framgér av texten
att kyvetterna ska ha ldngden 10 mm. samt att det ska finnas méjlighet att
samtidigt anviinda kyvettlingden 2 mm. Alternativt ska kyvetterna vara
vindbara s4 att de nimnda lingderna erbjuds. Likemedelsverket har hante-
rat kravet i denna del som ett skall-krav och har f6ljaktligen underként de
tva leverantdrer som inte uppfyller kravet, det vill siga Berg och Agilent
Technologies Sweden AB. Resultatrapporten har fatt en utformning som
skulle kunna ge intrycket av att det aktuella skall-kravet inte har behandlats
som ett sddant, i och med att resultatet av samtliga krav i 4.1.4. redovisats
gemensamt (bade skall- och bor-krav). I Lékemedelverkets utvérderings-
rapport framgar dock att Bergs anbud inte uppfyller skall-kravet i punkten
4.1.4, vilket har markerats med ett U. Det ligger i sakens natur att ett skall-
krav antingen kan uppfyllas eller inte och utvérderas dérfor inte vidare.
Vad giller den kommentar fran Likemedelsverket som Berg har &beropat:

» 1LV kan inte pa férhand beskriva alla de forutsittningar som géller vid
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denna typ av fragor, utan beddmningen maste ses utifrn den samlade in-
formationen som kommer med anbudet.” &r detta ndgot som skrevs efter
tilldelningsbeslutet som svar pa vissa fragor kring upphandlingen och inte
som ett svar hur Likemedelsverket hanterar uppfyllandet av skall-krav.
Vad giller punkten 4.2.2. Styrning anser Likemedelsverket sig ha fog for
sin po#ngsittning. Leverantdren har visserligen svarat ja pa fragan om
mjukvaran kan styra det befintliga friséttningsbadet. Av svar som leveran-
toren senare ldmnat pa frgor frén Likemedelsverket framgar dock att le-
verantdren 4r osdker pa sitt svar. (se ovan) Likemedelsverket anser sig ha
tillréicklig information for att ta stéllning till den delen av anbudet. Den
omstindigheten att Berg nu har visat att frisattningsbadet kan styras av
mjukvaran innebér inte att upphandlingen har varit felaktig i denna del.
Likemedelsverket vill ocksé klargdra att Bergs totalpodng endast hade
okat med 2,05 poing om Likemedelsverket hade bedomt hans svar i den
nu aktuella delen som ett ja och dérfor givits 100 podng i den delen. Mot
bakgrund av det anforda ska ansékan om dverprévning samt det interimis-

tiska yrkandet avslas.

SKAL

Aktuella bestimmelser

Av 1 kap. 9 § LOU framgér att upphandlande myndigheter ska behandla
leverantérer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomftra
upphandlingar pé ett dppet satt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om Omsesidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas.

I 16 kap. 1 § forsta stycket LOU stadgas att en leverantdr som anser sig ha
lidit eller kan komma att lida skada enligt 2 § i en framstéllning till allmén

forvaltningsdomstol far anstka om atgérder enligt ndmnda paragraf.

I 16 kap. 2 § LOU stadgas fsljande. Om den upphandlande enheten har
brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan
bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantdren lidit eller
kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska goéras

om eller att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts.
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Av andra stycket samma paragraf framgér att rétten omedelbart far besluta
att upphandlingen inte fér avslutas innan nagot annat har beslutats. Rétten

far dock 1ata bli att fatta ett sddant interimistiskt beslut, om den skada eller
oldgenhet som atgirden skulle medfora kan bedomas vara stéire &n skadan

for leveranttren.

Linsrittens bedémning

I punkten 4.1.4 i forfrigningsunderlaget anges foljande. Kyvetterna ska ha
kyvettlangden 10 mm. Mdjlighet ska ocksa finnas att anvéinda en kyvett-
lingd pa ca 2 mm samtidigt. Alternativt vindbara kyvetter. Ange vilket
som offereras. I Bergs anbud anges foljande for den aktuella punkten.
“Kyvetterna ér tyvérr inte vindbara med 2 respektive 10 mm kyvettlangd.
Vi har tillsammans med Cecil Instruments letat igenom marknaden och
inte funnit nigra. I offerten ingér kyvetter med 10 mm kyvettlingd.” Berg
har dven i begiran om 6verprovning anfort att Berg har svarat att kyvetter-
na inte ar vindbara med 2 respektive 10 mm kyvettlingd. D4 det av det
anforda framgér att Berg endast har offererat en kyvett med kyvettldngd 10
mm #r det aktuella skall-kravet enligt lansrdttens mening inte uppfyllt var-
for Berg inte kan anses ha lidit eller kan komma att lida skada. Berg har
darfor inte ratt till dverprovning av aktuell upphandling. Bergs ans6kan om
overprovning av den aktuella upphandlingen ska saledes avslds. Anledning

saknas att préva yrkandet om interimistiskt beslut.

HUR MAN OVERKLAGAR, sc bilaga (Dv 3109/1A)
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Elisabet Andersson
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