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BAKGRUND

Vistra Gétalandsregionen (nedan VGR) har genomfort en upphandling av
ramavtal avseende ”Artiklar for patientnéra analyser”, dnr 269-2010. Upp-
handlingen har genomforts med ett Sppet forfarande. I tilldelningsbeslut
den 23 februari 2011 meddelas att VGR, for produktgrupp 14 Strep A
snabbtest, har beslutat att teckna avtal med Medinor AB. I tilldelningsbe-

slut anges vidare att avtal planeras att undertecknas den 8 mars 201 1.

Sedan Medic24 AB (bolaget) ansokt om §verprévning av upphandlingen
och dirvid yrkat att forvaltningsrétten ska besluta om interimistisk atgérd
har forvaltningsritten den 7 mars 2011 beslutat att upphandlingen inte far

avslutas innan annat férordnats i mélet.

YRKANDEN M.M.

Bolaget ansoker om &verprévning enligt LOU och yrkar i forsta hand att
forvaltningsritten ska besluta att upphandlingen fér avslutas forst sedan
rittelse har vidtagits. I andra hand yrkas att forvaltningsratten ska besluta
att upphandlingen ska gdras om. Som skl {or talan anger bolaget i huvud-
sak foljande. Bolaget erhdll med stdd av verifierade resultat i en SKUP-
utvirdering maximala 15 poéng avseende bor-kravet att ’metoden bér ha
en svensk utvirdering, grundad pa patientprover utford pa vardcentral al-
ternativt en SKUP-utvirdering”. Dirmed har den upphandlande myndighe-
ten accepterat SKUP-utvirdering som en objektiv utvirderingsmetod. Vad
giller bor-kravet om hog sensitivitet och hog specificitet enligt svensk ut-
virdering har bolaget dock enbart erhallit 3 av maximalt 10 poéng, trots att
bolagets offererade Strep A-test enligt SKUP-utvérdering innehal-
ler/Gvertraffar stillt bor-krav om sensitivitet och specificitet och séledes
borde erhélla maximala 10 poing. Medinor AB, vilka har tilldelats kon-
traktet, uppnadde totalt 91,8 poing jamfért med bolagets totala 87,0 poéng.
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Dirmed foreligger en poingskillnad om endast 4,8 poéng. Poéngskillnaden
4r mindre 4n det poangavdrag om 7,0 poéng som bolaget felaktigt fatt be-
triffande aktuellt bor-krav. Bolagets anbud &r ddrmed det ekonomiskt mest
fordelaktiga. Den upphandlande myndigheten har genom att inte tillméta
det skandinaviskt oberoende och objektivt framtagna och redovisade
SKUP-testet samma/likvardigt bevisvirde som annan odefinierad och
ospecificerad svensk understkning brutit mot grundldggande EU-direktiv
om fri handel, kravet pa en objektiv beddmning av redovisade krav enligt
LOU samt vedertagen branschpraxis om svensk sjukvérds allménna accep-
tans av genomforda tester och testrapporter fran det oberoende skandina-

viska testinstitutet SKUP.

VGR bestrider bifall till ansékan och hemstiller att forvaltningsrétten 1
samband med domen upphéver det interimistiska beslutet. Harvid anfors 1
huvudsak f5ljande. I anbudsinbjudan (s. 5) under avsnitt 2.3 Obligatoriska
krav anges att ”Av anbudet ska, i Bilaga 2 framga att samtliga skall-krav &r
uppfyllda genom att anbudsgivaren i Bilaga 2 besvarar kolumnen “Upp-
fylls” med X i ruta ”Ja” for varje skall-krav. Ovriga svar och kommentarer
skrivs in i de ofdrgade filten i excel-filen”. Bolaget har i enlighet med det
obligatoriska kravet i de ofirgade falten till bor-kravet om att metoden bor
ha en svensk utvirdering grundad pé patientprover utfrda pé vardcentral
alternativt en SKUP-utvirdering i filtet svar och kommentarer fran an-
budsgivare hanvisat till bifogad SKUP-utvérdering och nér det géller det
andra bér-kravet om att metoden bor ha hog sensitivitet och hog specifici-
tet enligt svensk utvérdering har bolaget hanvisat till “bipacksedel i for-
packningen”. Vad giller det forsta bor-kravet har bolaget tilldelats maxi-
mala 15 posng. Landstinget har saledes inte tillmétt en SKUP-utvérdering
mindre betydelse #n en svensk utvardering. Nar det géller det andra bor-
kravet hianvisar bolaget till “bipacksedel” — en utvardering utférd av till-
verkaren. Bolaget hénvisar siledes inte till nigon svensk utvérdering; inte

heller hinvisas till nagon SKUP-utvérdering, vilket i och for sig inte for-
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andrat pozngtilldelningen. Nagot skl att tilldela en hogre podng foreligger
inte. Harvid betonas att det inte dr friga om ett obligatoriskt krav utan att
det ankommer pa anbudsgivaren att, om denne 6nskar att na hogre poéng,
hénvisa till svensk utvirdering. Aktuellt bor-krav dr transparent och férhal-
landet har varit lika for alla anbudsgivare. Andra anbudsgivare har hénvisat
till svensk utvdrdering. Bolaget har ddrutéver inte visat att landstinget bru-
tit mot nigon av de grundidggande principernai 1 kap. 9 § LOU eller né-

gon annan bestdmmelse.

Bolaget vidhaller sin instéllning och tillagger i huvudsak foljande. Den till
anbudet bifogade oberoende provningsrapport SKUP-test, som verifierar
att offererad produkts kvalitativa egenskaper Svertréffar stéllda bor-krav,
innebir att anbudet uppfyller aktuellt bor-krav och ska dérmed tilldelas en
hogre poing. Enligt 6 kap. 8 § LOU ska upphandlande myndigheter godta
intyg fran organ som &r erkdnda i ett ESS-land. SKUP-rapporten har bifo-
gats anbudet och anvénts vid bedémningen av det f6rsta bor-kravet om
kvalitet. Saledes ska denna godtas &ven for produktens kvalitativa egen-
skaper som efterfrigas i det andra bor-kravet. Avsaknad av specifik hén-
visning till SKUP-rapporten vid det andra bor-kravet utgdr inte skél for
uteslutning da bolaget redan hanvisat till forevarande rapport vid foregéen-
de bor-krav och landstinget da beaktat dess evidens, jfr 9 kap. 8 § LOU.
Poéngsittningen ska inte pdverkas negativt av den anledningen att bolaget

dessutom bifogat och hénvisat till produktens bipacksedel.

VGR genmiler i huvudsak foljande. Vad en anbudsgivare har uppgett un-
der ett krav kan inte ocksa tillgodoriknas denne under ett annat krav. Det
har heller inte funnits skél att begira in ett fortydligande eller en komplet-
tering enligt 9 kap. 8 § LOU, vilket den upphandlande myndigheten far
gora. Det finns for 6vrigt inte nagot motsatsforhallande i bér-kraven utan
de kompletterar varandra i syfte att f& en produkt med s& hog kvalitet som

mojligt. En utvirdering pa patientprover tagna pa vardcentraler speglar den
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egentliga sensitiviteten och specificiteten enligt svenska forhéllanden, ef-
tersom en sadan utvirdering inkluderar preanalytiska faktorer sdsom prov-
tagning p& patient, transport samt laborerande personal med olika utbild-
ningsniva och yrkeserfarenhet, dvs. den vardagliga” verkligheten. I en
SKUP-utviirdering ar forfarandet ett annat eftersom beddmningen av tes-
tets sensitivitet och specificitet grundar sig pa att streptokockbakterier frén
en bakteriekultur tillsitts i en forutbestimd méngd och sedan utférs i en
standardiserad laboratoriemiljd, dvs. ovan ndmnda preanalytiska faktorer

inkluderas inte.

DOMSKAL

Tillimpliga bestdmmelser m.m.

Upphandlingen dverstiger aktuellt troskelvarde varfor LOU i dess helhet
ska tillampas. Upphandlingen har genomforts med ett dppet forfarande.

Enligt 6vergingsbestimmelser till dndringar i LOU géller &ldre bestdm-

melser for upphandlingar som har paborjats fore den 15 juli 2010.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantt-
rer pa ett likviirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora upp-
handlingar p4 ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Av 6 kap. 3 § LOU foljer bl.a. att en upphandlande myndighet far ange de

tekniska specifikationerna som prestanda- eller funktionskrav.

Vidare enligt 4 § samma kapitel far de tekniska specifikationerna inte in-
nehéalla uppgifter om ursprung, tillverkning eller sarskilt framstéllningssétt

eller hanvisningar till varumérke, patent, typ, ursprung eller tillverkning,



Sida 6
FORVALTNINGSRATTEN DOM 2483-11 E

1 GOTEBORG

Avdelning 2
om detta leder till att vissa foretag gynnas eller missgynnas. Sddana upp-
gifter och hinvisningar far dock férekomma i specifikationerna, om det
annars inte dr mojligt att beskriva foremalet for upphandlingen tillrackligt
preciserat och begripligt. En sadan uppgift eller hénvisning ska f6ljas av

orden eller likvardigt”.

1 6 § forsta stycket samma kapitel anges att om en upphandlande myndig-
het viljer att i enlighet med 3 § ange prestanda- eller funktionskrav, far den
inte p& grund av dessa krav forkasta ett anbud, om anbudsgivaren kan visa
att anbudet Sverensstimmer med 1. en nationell standard som éverens-
stimmer med en europeisk standard, 2. ett europeiskt tekniskt godkénnan-
de, 3. en gemensam teknisk specifikation, 4. en internationell standard,
eller 5. ett tekniskt referenssystem, som har utarbetats av ett europeiskt
standardiseringsorgan. I andra stycket anges vidare att forsta stycket géller
under forutsittning att standardenliga byggentreprenader, varor eller tjéns-
ter uppfyller de prestanda- eller funktionskrav som den upphandlande
myndigheten har stéllt upp.

Av forarbetsuttalanden (prop. 2006/07:128, s. 346f.) framgér bl.a. féljande.
6 kap. 6 § LOU motsvarar artikel 23.5 direktivet 2004/18/EG av den

31 mars 2004 om samordning av forfaranden vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjénster. Artikelns forsta stycke innefattar ett
forbud mot att férkasta ett anbud medan det i andfa stycket finns en skyl-
dighet for anbudsgivaren att visa att de uppstéllda kraven &r uppfyllda. Det
ankommer pa anbudsgivaren att pa lampligt sétt och pé ett sddant sitt som
den upphandlande myndigheten anser vara tillfredsstéllande visa att anbu-
det 6verensstimmer med angiven standard. I tredje stycket finns en anvis-
ning om att ett Idmpligt sétt att visa att de foreslagna 16sningarna uppfyller
uppstéllda krav kan vara att tillhandahélla teknisk dokumentation fran till-
verkaren eller en provningsrapport fran ett erként organ. Detta utgor exem-

pel pd andra sitt for leverantdrerna att visa att uppstéllda krav i forfrag-
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ningsunderlaget dr uppfyllda. Eftersom det kan finnas fler sétt att visa detta
pa och fragan far avgoras frén fall till fall har de i artikeln angivna exemp-
len inte tagits in i férevarande paragraf. Det 4dr den upphandlande myndig-
heten som i forsta hand har att bedéma om leverantéren pa ett tillfredsstél-
lande sitt visat att 16sningarna pa ett likvardigt sétt uppfyller kraven i de

tekniska specifikationerna.

Enligt 6 kap. 8 § LOU ska upphandlande myndigheter godta intyg fran

organ som &r erkdnda i ett EES-land.

Enligt 9 kap. 8 § andra stycket LOU far en upphandlande myndighet begi-
ra att en anbudsansokan eller ett anbud fortydligas eller kompletteras om

det kan ske utan risk for sdrbehandling eller konkurrensbegrénsning.

Enligt 16 kap. 1 § LOU, i dess lydelse fore den 15 juli 2010, far en leve-
rantdr, som anser sig ha lidit eller kan komma att lida skada enligt 2 §, i en
framstéllning till allmén férvaltningsdomstol anstka om &tgérder enligt

den paragrafen.

Enligt 16 kap. 2 § forsta stycket LOU, i dess lydelse fore den 15 juli 2010,
ska, om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundlédggande
principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestémmelse i denna lag och
detta har medfort att leverantoren lidit eller kan komma att lida skada, rét-
ten besluta att upphandlingen ska géras om eller att den far avslutas forst

sedan rittelse gjorts.
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Utredningen

I anbudsinbjudan (s. 5) anges bl.a. foljande.

2.3 Obligatoriska krav

Av anbudet skall, i Bilaga 2 framgé att samtliga skall-krav dr uppfyllda genom att an-
budsgivaren i bilaga 2 besvarar kolumnen *Uppfylls” med X i rata ”Ja” for varje skall-
krav. Ovriga svar och kommentarer skrivs in i de oféirgade filten i excel-filen.

Av kravspecifikation for produktgrupp 14, Strep A, snabbtest, framgar bl.a.

foljande bor-krav.

e Metoden bor ha en svensk utvirdering, grundad pa patientprover utférd pé vardcentral
alternativt en SKUP-utvérdering. Viktning 5-10-15

¢ Metoden bor ha hog sensitivitet > 80 %, enligt svensk utvérdering. Metoden bér ha

hog specificitet > 95 %, enligt svensk utvirdering. Bifoga dokumentation 6ver senast

utford utvérdering. Vikining 3-6-10

Av tilldelningsbeslut den 23 februari 2011 samt bilagor framgar bl.a. {61-

jande.

Produktgrupp 14 Strep A, snabbtest

Anbudsgivare Borkrav Pris Total Anmirkning
poing poing poing
Medic24 AB 47 40 87
Medinor AB 58 33,8 91,8 Antagen leverant6r
Strep A, snabbtest
Beskrivning Kravtyp | Viktning | Medic24
Kvalitet
Metoden bor ha en svensk utvirdering, grundad | Bor 5-10-15 15

pa patientprover utford pa Vérdcentral alterna-
tivt en SKUP-utvérdering.

Metoden bor ha hog sensitivitet > 80 %, enligt | Bor 3-6-10 3
svensk utvirdering. Metoden bor ha hog speci-
ficitet > 95 %, enligt svensk utvirdering.
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Forvaltningsrdttens bedomning

Ett utvérderingskriterium som innebér krav pa verifiering enligt svensk
utvérdering strider uttryckligen mot bestimmelserna i LOU, varfor det
aktuella "bor-kravet” inte kan anses forenligt med LOU. VGR har anfort
att ”bor-kraven” kompletterar varandra i och med att en svensk utvirdering
omfattar ytterligare faktorer som inte inbegrips i en SKUP-utvirdering, d&
denna utfors i en standardiserad laboratoriemiljo. I det fall ett sddant krav
dr nodvéndigt for upphandlingsforemalet ska det inte uppstillas som ett
krav om nationell utvirdering utan, for att vara forenligt med transparen-
sprincipen, ska de faktorer som utvarderingen ska omfatta uttryckligen
anges sa att anbudsgivaren kan visa att annan utvirdering #r att betrakta

som likvérdig.

For att atgdrd enligt 16 kap. 2 § LOU ska komma ifraga krivs dock att det
otilldtna kravet medfort att leverantoren lidit eller kan komma att lida ska-
da. Det ankommer pé anbudsgivaren att redan i anbudet visa att det pa lik-
vardigt sitt uppfyller stéllt krav, dven utan anmaning om att limna dessa
upplysningar. Det ligger sedan pé den upphandlande myndigheten att be-
déma upplysningarna. Den upphandlande myndigheten har inte heller né-
gon skyldighet att begéra ett fortydligande eller en komplettering av ett
anbud; en sddan begéran utgér en méjlighet férutsatt att principen om lika-

behandling upprétthalls.

Bolaget har anfort att anbudet med stod av bifogad SKUP-utvérdering upp-
fyller aktuellt utvérderingskriterium och dérfor ska tilldelas ytterligare po-
ang i1 anbudsutvérderingen. Forvaltningsrétten konstaterar emellertid att
bolaget vid aktuellt ”bor-krav” enbart har hinvisat till en bipacksedel fran
tillverkaren samt att 4beropad SKUP-utvérdering har bifogats i syfte att
styrka ett annat utvdrderingskriterium. Forvaltningsratten finner det inte

forenligt med de grundldggande upphandlingsrittsliga principerna att den
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upphandlande myndigheten vid utvirderingen av varje krav ska tillgodo-
rdkna anbudsgivaren samtliga till anbudet bifogade dokument och péa detta
sitt “komplettera eller fylla ut anbudet”. Med hénsyn till likabehandlings-
principen &r den upphandlande myndighetens utvdrdering av anbud dérfor
begrinsad till att enbart bedoma kraven utifran de hdnvisningar anbudsgi-
varen har gjort i anslutning till respektive utvarderingskriterium. Den av
bolaget dberopade SKUP-utvirderingen kan darfor inte ldggas till grund
for utvarderingen av aktuellt bo6r-krav”. Bolaget kan dérf6r inte heller med
en likvirdig utvérdering ha anses uppfyllt kravet. Det forhéllandet att VGR
begrinsat verifiering av aktuellt “bor-krav” till enbart svensk utvérdering
har ddrmed inte inneburit ndgon skada f6r bolaget. Forutsittningar for at-
gird med stod av 16 kap. 2 § LOU saknas dérfér. Anstkan om Sverprév-

ning ska saledes avslés.

Vid denna utgang ska foérvaltningsrittens interimistiska beslut den 7 mars

2011 upphévas.

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

ﬁ?w ! ffory //4//47
i Bengt Hasselberg )

radman

Foredragande i malet har varit forvaltningsréttsnotarien Sandra Zetterdahl.



o
o~
Ry
FEN
b % £
RIS

-‘?~

SR

il SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammarritten 1
Goteborg. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till forvaltningsritten.

Ovcrklagandet ska ha kommit in il
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag di klaganden fick del av beslutet. Tiden
for 6verklagandet f6r offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen {61 6verklagandet infaller pa
161dag, sondag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyirsafton
racker det att skrivelsen kommer in nasta
vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten lamnar
provningstillstdnd om det ér av vikt £6¢
ledning av rattstillimpningen att
éverklagandet pr6vas, anledning
forekommer till andting i det slut vartill
forvaltningstitten kommit eller det annars

finns synnetliga skil att préva dverklagandet.

Om pt6vningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det 4r darfot
viktigt att det klart och tydligt framgar av
dverklagandet till kammarritten varfor man
anser att prévningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, petsonnummert,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dér klaganden kan
nas for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts 1 malet.
Om nigon person- eller adressuppgift
andras dr det viktigt att anmilan snarast
gbts till kammarratten,

2. det beslut som &verklagas med uppgift

3. om f6rvaltningsrittens namn,
méalnummer samt dagen f6r beslutet,

4. de skl som klaganden anger till stod for
begiran om provningstillstind,

5. den dndting av férvaltningsrittens beslut
som klaganden vill fi il stind,

6. de bevis som klaganden vill iberopa och
vad han/hon vill styrka med varje
sarskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
férvaltningsritten framgir av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt i original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om nigon person- eller adressuppgift
andras, ska Ni utan dr6jsmal anmaila
andringen till kammarritten.

I mal om Sverprévning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjinster far avtal slutas innan tiden for
6verklagande av rittens dom eller beslut har
16pt ut. I de flesta fall far avtal shutas nir tio
dagar har gitt frin det att ritten avgjort
malet eller upphiavt ett interimistiskt beshat. T
vissa fall fir avtal slutas omedelbatt. Ett
overklagande av rittens avgérande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet 1 de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan Ni vinda Ex till
forvaltningsratten.

DV 3109/1B LOU



