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BAKGRUND

Landstingen i Dalarna, Uppsala, Vistmanland, S6rmland och Orebro lin
har, genom Varuforsérjningen Landstinget i Uppsala lin (landstingen),
genomfdrt en ramavtalsupphandling av CRP snabbanalys, refnr VF2011-
0002. 1 tilldelningsbeslut den 29 juni 2011 meddelade landstingen att Me-
dinor AB:s anbud (Medinor) bedmts som det ekonomiskt mest fordelakti-

ga och att det bolaget dirmed valts som leverantdr av CRP snabbanalys.

YRKANDEN

Orion Diagnostica AB (bolaget) yrkar i forsta hand att upphandlingen rét-
tas s att en ny utvdrdering genomfors, varvid de prispéslag som felaktigt
péférts bolagets produktpris inte beaktas. I andra hand yrkar bolaget att

upphandlingen gors om.
Landstingen bestrider bifall till bolagets yrkanden.

UTVECKLING AV TALAN

Bolaget anfor bland annat féljande

Landstingen har utvdrderat bolagets anbud pa ett felaktigt sdtt
Landstingen har utvirderat bolagets anbud pé ett felaktigt sitt. P4 grund av
den felaktiga utvirderingen har Medinors anbud antagits trots att det inte ar
det ekonomiskt mest fordelaktiga. Hirigenom har landstingen brutit mot de

grundliggande principerna i 1 kap. 9 § LOU.

Utvirderingen av anbuden genomfordes med tillimpning av ett antal bor-
krav dir ett uppfyllt bor-krav medforde att anbudet tilldelades en poédng,
Ett icke uppfyllt bor-krav medforde att anbudet tilldelades noll poang av-
seende kravet. Om ett anbud tilldelades noll poéng avseende ett bor-krav
pafordes anbudet ett prispaslag inom prisintervallet 96 000 kronor —

720 000 kronor.
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Av utvirderingsrapporten framgar att bolaget erhallit noll podng vid utvér-
deringen av bér-kravet pa en steg-for steginstruktion, punkt 6.1.4.1 i for-
fragningsunderlaget, och som en foljd dérav erhallit ett prispaslag om

144 000 kronor. Detta motiverades med att steg for anvéndar- och patient -
ID saknades i instruktionen. Av det aktuella bor-kravet framgér inte att den
efterfrigade steg- for steginstruktionen skulle inkludera instruktioner for
anvindande av anvindar-ID och patient-ID. Bolagets inldimnade steg-for
steginstruktion #r vidare branschenlig avseende béde innehall och utform-
ning. Steg- for steginstruktioner innehéller enligt branschpraxis vanligtvis
inte det av landstingen efterfrigade innehéllet. Ingen av bolagets nuvaran-
de kunder har en steg- for steginstruktion innehéllande instruktioner for
anvindande av anvindar-ID och patient-ID. Det dr dessutom felaktigt att
analysproceduren inte kan fullfoljas utan att anvindar-ID och patient-ID
anges. Det #r s8ledes orimligt att bolaget p& egen hand borde ha insett att
instruktioner fér anvindande av anvindar-ID och patient-ID skulle ha in-

fogats i steg- for steg instruktionen.

Det bor dven understrykas att bolagets offererade instrument ger mojlighet
att anviinda anvindar-ID och patient-ID samt att den fullsténdiga manualen
till instrumentet, vilken bifogades bolagets anbud, innehéller instruktioner
f6r anvindande av anvindar-ID och patient-ID. Om det aktuella kravet
inneburit att steg- for steginstruktionen skulle inkludera instruktioner for
anvindande av anvindar-ID och patient-ID hade bolaget enkelt kunnat
uppfylla detta genom att anpassa steg- for steginstruktionen. Da bolagets
inlimnade steg- for steginstruktion r att anse som branschenlig avseende
bade innehall och utformning, samt med beaktande av att de efterfrdgade
uppgifterna funnits tillgdngliga och inkluderade i bolagets anbud borde
landstingen ha begirt ett fortydligande avseende steg- for steginstruktionen
innan beslut togs om att meddela bolaget noll poang. Detta inte minst d&
bor-kravet varit otydligt formulerat med foljden att det efterfrigade inne-

hallet i steg- for steginstruktionen inte varit mojligt att forutse.
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Vidare har utvirderingen varit felaktig gdllande punkt 6.1.4.7. i forfrag-
ningsunderlaget, kravet pd stabilitetsdata. Bolaget har tilldelats noll poéng
avseende bor-kravet och dérfér dven ett prispdslag om 720 000 kronor.
Bolaget tolkar utvirderingsrapporten som att landstingen anser at bolagets
anbud inte uppfyller bor-kravet eftersom ndgon CV (variationskoefficient)
inte anges i bolagets stabilitetsrapport. Bor-kravet innebér dock inte att en
variationskoefficient maste anges for att kravet ska uppfyllas. Innebdrden
av kravet #r istillet att anbudsgivarna skulle [v]isa jamn kvalitet av maétre-
sultatet under lingre tid, med data tidigast frin 2009, genom att bifoga in-
tern kontrolldata.” Den andra meningen stipulerar endast hur kravet enligt
den forsta meningen uppnds och utgor séledes i sig inget krav. Detta inne-
bér att det inte heller férelegat ett krav pd att 1dmna variationskoefficient.
Det kan dven noteras att variationskoefficienten f6r bolagets stabilitetsstu-
dier med god marginal understiger de tio procent sin omnamns i punkt
6.1.4.7 i forfragningsunderlaget. Hade det aktuella kravet inneburit att an-
budsgivarna skulle redovisa variationskoefficienten for sina stabilitetsstu-
dier hade bolaget kunnat gora detta genom ett enkelt tilldgg i stabilitetsrap-
porten, om landstingen hade efterfrgat detta. Landstingen har anfort att
detta i sa fall skulle ha utgjort en otilliten komplettering av anbudet. Bola-
get har emellertid till sitt anbud bifogat de uppgifter som krévs 61 uppvi-
sande av variationskoefficient. Mot bakgrund av detta hade det varit mdj-

ligt och tillrickligt f6r landstingen att begéra ett fortydligande i denna fra-
ga.

Landstingen har dsidosatt likabehandlingsprincipen

Landstingen har tilldtit Medinor att fortydliga sitt anbud utan att bereda
bolaget mojlighet att fortydliga sitt anbud. Landstingen har darigenom bru-
tit mot de grundliggande principerna i 1 kap 9 § LOU samt brutit mot 9
kap 8 § LOU.
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Den 9 maj 2011 kontaktade landstingen Medinor och bad det bolaget att
fortydliga sitt anbud avseende bor-kravet i punkt 6.1.4.12 i forfrigningsun-
derlaget. Landstingen tyckte sig ha identifierat en boér-kravsbrist i Medi-
nors anbud avseende det kravet. Medinor efterkom uppmaningen och in-
kom med ett f6rtydligande. Enligt vad som framgér av utvérderingsrappor-
ten tycker sig landstingen ha identifierat bor-kravsbrister dven avseende
bolagets anbud. Bolaget har dock inte beretts tillfdlle att fortydliga sitt an-
bud. Detta far stora konsekvenser da bolaget, som framgar ovan, de facto
uppfyller de bor-krav som anges i punkterna 6.1.4.1 och 6.1.4.7 i forfrig-
ningsunderlaget. Om bolaget pad samma villkor som Medinor hade getts
mojlighet att fortydliga sitt anbud hade den felaktiga utvérderingen pé ett

tidigare stadium kunnat undvikas.

Medinors jakande svar avseende ett stillt krav har forefallit oklart till foljd
av den inlimnade handlingen. Landstingen har funnit det nddvéndigt att
begira ett fortydligande for att forstd det angivna svaret i det déirmed brist-
falliga anbudet. Medinor har sdledes tillatits att fortydliga det bristfélliga
anbudet. Avseende en eventuell komplettering frdn bolaget stimmer det
inte att ett fortydligande vore att jamstélla med en komplettering. Uppgifter
for de aktuella bor-kraven har bifogats till anbudet och funnits att tillgd.
Eftersom det av dessa redan bifogade uppgifter framgér att bolaget uppfyl-
ler kraven hade det i upphandlingen endast krivis ett fortydligande for ge-
nomfoérande av en korrekt utvirdering. En komplettering hade endast varit

nddvindig vid en eventuell brist i anbudet.

Landstingen anfér bland annat féljande

Landstingen har utvirderat bolagets anbud pa ett felaktigt séitt
Landstinget tillstdr att det av bor-kravet pa en steg- for steginstruktion inte
framgar att den efterfrigade instruktionen skulle inkludera instruktioner for
anvindande av anvindar-ID och patient-ID. Landstingen &r av uppfatt-

ningen att det ligger i sakens natur att samtliga relevanta instruktioner bor
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infogas i en steg- for steginstruktion f6r anvindande av utrustningen. Att
instruktion f6r nu avsedd funktion 4r relevant och ddrmed borde infogas i
en steg- for steginstruktion borde bolaget insett pa egen hand, i synnerhet
d just denna funktion uppstéllts sdsom ett obligatoriskt krav, jfr. punkt
6.1.3.5 i forfrigningsunderlaget. Vidare ér det riktigt som bolaget péstar att
analysproceduren kan fullféljas utan anvéndande av anvéandar-ID och pati-
ent-ID. Vad landstingen avser i utvirderingsrapporten med angivande av
att analysproceduren inte kan fullféljas tar sikte pa patientsikerhet. Ur ett
patientsikerhetsperspektiv kan analysproceduren inte fullfoljas da steg- for

steginstruktionen saknar instruktion for anvéindande av funktionen.

Varje pastdende om ait viss norm eller dylikt utgor branschpraxis eller
sedvinja innebir att bevisning méste forebringas. Nagra sddana bevis har
inte lagts fram. Om bolaget avser forséka styrka vad som utgor bransch-
praxis upplyser landstingen om att Medinor hade infogat aktuell funktion i
sina steg- for steginstruktioner. Vidare efterfrigas i upphandlingar inte
sillan varor, tjinster, funktioner etc. som inte redan existerar. Tvértom &r
det s4 att de krav som stills i upphandlingar manga ginger innebdr att en
anbudsgivare maste forindra eller pd annat satt forddla en redan existeran-
de vara, tjinst, funktion etc. Detta eftersom vad som avses upphandlas
normalt utgar fran ett sirskilt behov eller dylikt hos den upphandlande
myndigheten. Vad som mojligen skulle kunna anses utgora branschpraxis i

detta sammanhang ir ddrfor av mindre betydelse

Kravet pi stabilitetsdata ska ldsas precis som det &r formulerat. Vid en se-
mantisk tolkning av kravet framg#r att mening tva syftar till samt precise-
rar vad som angetts i forsta meningen. I férsta meningen anges att intern
kontrolldata ska bifogas. I andra meningen preciseras vad den interna kon-
trolldatan ska utvisa for resultat. Det &r i mélet ostridigt att bolaget inte

bifogat kontrolldata sisom det efterfrigas i mening tv. Vad bolaget anfort
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om att dess anbud (de facto) uppfyller kravet sdsom det ldses i {6rsta me-

ningen ar otillrackligt.

Bolaget har anfort att det till sitt anbud bifogat de uppgifter som efterfra-
gats. Landstingen har foljande invéndning mot det. Bolaget har inte uppvi-
sat resultat i enlighet med stillt krav. Bolaget har rapporterat en preci-
sionsmitning f6r endast en niv4, inte tvd som efterfrigades. Dessutom har
bolaget testat kontrollen under endast tjugo pa varandra foljande dagar —
alltsd inte under efterfrigade tvd manader. D4 anbudssvaren dr mycket
svarlista for den som inte besitter sirskild kompetens pa omrddet hénvisas
till ett e-postmeddelande frdn en specialistlikare som har ingdtt i upphand-
lingens referensgrupp. Det ér forvénande att bolaget framhérdar i sitt pd-
stdende om att uppgifter bifogats och stiller sig darfor frigande till om
bolaget mojligen missforstatt och syftar till sitt anbudssvar avseende stabi-
litetsstudier. I dessa studier finns resultat pa tva nivaer under en tidsperiod
av sex manader. Dock finns inga variationskoefficienter utrdknade. Dessa
kan inte heller riiknas ut av landstingen da de enskilda resultaten inte pre-
senterats. Aven om ett missforsténd foreligger &r sdledes kravet inte upp-

fyllt. Aven i detta avseende hinvisas till nimnda e-postmeddelande.

Landstingen har dsidosatt likabehandlingsprincipen

Avscende Medinors fortydligande var férutséttningarna sddana att Medinor
i sitt anbud hade uppgett ja” sdsom svar pa stillt krav, varfér kravet kunde
anses uppfyllt redan vid utvédrderingen. Vid vidare granskning av den
bruksanvisning f6r utrustningen som Medinor frivilligt bilagt anbudet
fanns motsigelsefulla uppgifter i forhdllande till vad som angetts i anbudet.
Landstingen begiirde dd en komplettering av den inlimnade handlingen,
varvid Medinor sammanfattningsvis uppgav att vad som uppgetts i anbudet
ar det som giller. I bolagets fall 4r det sjdlva anbudet som befunnits brist-

falligt. Det foreldg redan hir en vésentlig skillnad i forusittningarna vilka

1&g till grund for landstingens bedémning om att lata anbudsgivarna in-
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komma med fortydligande/komplettering. Till skillnad frén Medinors for-
tydligande 4r bolagets s.k. fortydligande att jimstélla med en komplette-
ring. Komplettering av anbud #r en mojlighet som en upphandlande myn-
dighet ska tillimpa forsiktigt, mer forsiktigt an fortydligande. Till grund
for landstingens bedomning 18g siledes huvudsakligen den skillnaden att
Medinor behdvde fortydliga inlimnad handling dé det framkom motsagel-
sefulla uppgifter i denna, emedan bolagets sjilva anbud skulle behova

kompletteras.

Efter sitt fortydligande ansgs Medinor inte lingre uppfylla det uppstéllda
kravet, vilket foranledde rittelse av Medinors anbud och dérmed pris-
péslag. Landstingen framhérdar dock i uppfattningen att anbudshandlingen
i alla forekommande fall méste skiljas frdn ¢vriga inlimnade handlingar,
och att vad som anges i anbudshandlingen har foretride framfor vad som
framgar av évriga inlimnade handlingar vid anbudsutvérderingen. Fram-
kommer det under eller efter utvirderingen av anbudet motsigelsefulla
uppgifter eller dylikt i annan inlimnad handling kan upphandlande myn-
dighet forstds begira fortydligande hirom. Ett sidant fortydligande kan,
liksom i forevarande fall, f konsekvenser pd utvirderingen av anbudet —
men ir per definition inte ett fortydligande av anbudet. Om rétten dnda
skulle finna att aktuellt fortydligande ir ett fortydligande av Medinors an-
bud kvarstar landstingen vid uppfattningen att detta fortydligande vare sig

var diskriminerande eller konkurrensbegransande till sin karaktér.

DOMSKAL

Tillimpliga bestimmelser

11 kap. 9 § LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla leve-
rantorer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomféra
upphandlingen pA ett Sppet sitt. Vid upphandlingen ska vidare principerna

om Omsesidigt erkiinnande och proportionalitet iakttas.
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19 kap 8 § forsta stycket LOU anges att en upphandlande myndighet far
tillata att en anbudssdkande eller anbudsgivare réttar en uppenbar felskriv-
ning eller felrikning eller ndgot annat uppenbart fel i anbudsansokan eller
anbudet.

I andra stycket av bestéimmelsen anges att myndigheten fir begira att en
anbudsansokan eller ett anbud fortydligas eller kompletteras om det kan

ske utan risk for sirbehandling eller konkurrensbegrénsning.

Av 16 kap. 1 § forsta stycket LOU framgar att en leverantdr som anser sig
ha lidit eller kunna komma att lida skada far i en framstallning till allmén
forvaltningsdomstol ansoka om &tgérd enligt 5 eller 15 § (ans6kan om

6verprovning).

I 16 kap. 5 § LOU anges att om den upphandlande myndigheten har brutit
mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan
bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantoren har lidit
eller kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska

goras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse har gjorts.

Ur handlingarna i malet
I forfrigningsunderlagets punkt 6.1.3.5. anges ”[a]nvindar-/operat6rs-ID
och prov-/patient-ID ska kunna skannas och knappas in manuellt med siff-

ror och bokstiver.

I forfrigningsunderlagets punkt 6.1.4.1. anges [s]teg- for steginstruktion
med bilder och text p& svenska, alternativt steg- for steginstruktion endast

med bilder, f6r anvindare bor finnas. Bifoga instruktion.”

I forfrigningsunderlagets punkt 6.1.4.7. anges ”[v]isa jdmn kvalitet av mét-
resultatet under en lingre tid, med data tidigast frdn 2009, genom att bifoga

intern kontrolldata. For interna kontroller vid tva nivaer (t ex ca 20mg/L
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och ca 60mg/L) bor CV inte dverstiga +/- 10 % for ett enstaka instrument

under en period av minst tva (2) ménader.”

I forfragningsunderlagets punkt 6.1.4.12. anges ”[t]id mellan kapillér prov-

tagning och analys bdr kunna vara minst 5 minuter.”

Av korrespondens mellan landstingen och Medinor den 9 maj 2011 fram-
gér att landstingen noterat att det i bruksanvisningen till Medinors utrust-
ning anges att analysen ska pdborjas inom en minut, men att Medinor sva-
rat jakande p& bor-kravet i punkt 6.1.4.12. Medinors svar forklarade sam-

manfattningsvis pd vilket sétt man ansag att utrustningen uppfyllde kravet.

Av e-postmeddelande frén en specialistlikare i klinisk kemi och farmako-
logi som ingdtt i upphandlingens referensgrupp till landstinget den 23 juni
2011 framgir bland annat specialistlikarens uppfattning att de stabilitets-
studier som bolaget redovisat resultat frén pa tva nivéer pa upp till 6 ména-
der inte innehéller de enskilda analysresultat som krévs for att variations-

koefficienten ska kunna rdknas ut.

Forvaltningsrittens bedémning

Bolaget har genom sitt ombud anfort att man uppfyller bor-kraven i for-
frigningsunderlagets punkter 6.1.4.1. och 6.1.4.7. och dérfér inte for dessa
borde ha tilldelats noll poéng samt prispaslag.

Bolagets inlimnade steg- for steginstruktion har inte innehdllit instruktio-
ner f6r anvindande av anvindar-ID och patient-ID. Bolaget har bland an-
nat anfort det aktuella bor-kravet var otydligt formulerat samt att den in-
lamnade instruktionen ér férenlig med branschpraxis. Bolaget har dven
anfort att analysproceduren kan fullf6ljas utan de aktuella instruktioner-

na/funktionerna. Landstingen har anfért att dessa funktioner &r ett obligato-
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riskt krav for de upphandlade instrumenten och att bolaget darfor borde

forstatt att sidana instruktioner skulle ingd i instruktionen.

Bolaget har fog for sitt pastdende att det aktuella bor-kravet inte uttryckli-
gen anger att steg- for steginstruktionen ska innehélla instruktioner f6r an-
viandande av anvindar-ID och patient-ID. Det ligger emellertid i sakens
natur att en steg-for steginstruktion innehéller instruktioner for de funktio-
ner som instrumentet ska anvindas till. Att anvéndar-ID och patient-ID ska
kunna skannas och knappas in manuellt med siffror och bokstiver &r ett
obligatoriskt krav. Vad landstingen har upphandlat ar séledes ett instru-
ment som ska kunna anvindas med dessa funktioner. Den steg- for stegin-
struktion som bolaget inkommit med &r inte fullstdndig och uppfyller dér-

med inte bor-kravet i punkt 6.1.4.1.

Nir det giller kravet p8 stabilitetsdata dr det ostridigt mellan parterna att
bolaget inte bifogat data frén interna kontroller vid tvd nivier med utrék-
nade variationskoefficienter for ett enstaka instrument under en period av
minst tvd méanader. Variationskoefficient finns utrdknad for en nivd med en
testperiod av tjugo dagar. For de studier p tva nivéer pd upp till sex ména-
der som hénvisats till finns inga variationskoefficienter utriknade. Det
framgér dven av utredningen i mélet, genom uppgift frén specialistlékare,
att det inte, utifrin de resultat som redovisats for dessa studier, gér att rik-
na ut variationskoefficienten. Bolaget har anfort att man &ndéd uppfyller det
forsta ledet av bor-kravet, genom att visa jimn kvalitet av métresultatet
under en lingre tid, med data tidigast frdn 2009, genom att bifoga intern
kontrolldata. Férvaltningsritten finner emellertid inte att en sddan tolkning
av bor-kravet r rimlig med hinsyn till kravets sprakliga utformning. Den
andra meningen av kravet syftar klart och tydligt till att precisera vad
landstingen avser med en jamn kvalitet av métresultatet under en ldngre
tid.” Bolaget har séledes i sitt anbud inte uppfyllt bor-kravet i punkt
6.1.4.7.
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Vidare har bolaget anfort att landstingen brutit mot likabehandlingsprinci-
pen genom att 1dta Medinor, men inte bolaget, ait fortydliga sitt anbud.
Medinor hade i sitt anbud uppgivit att man uppfyllde ett visst bor-krav. D4
Jandstingen fann uppgifter i bruksanvisningen som tydde pa att Medinoxs
utrustning i sjilva verket inte uppfyllde kravet togs kontakt med Medinor
for fortydligande. Att en upphandlande myndighet, som har skl att miss-
tanka att en limnad uppgift i anbudet dr felaktig, pd sddant sétt som lands-
tingen har gjort kontaktar en anbudsgivare kan i sig inte anses innebéra
sirbehandling eller konkurrensbegriinsning. Alternativet hade annars varit
att acceptera den i anbudet limnade uppgiften, vilket knappast skulle kun-
nat anses ha statt i 6vriga anbudsgivares intresse. Det har séledes inte varit
friga om en otilliten komplettering utan ett fortydligande. Frdgan dr dé om
dven bolaget, for att undvika sédrbehandling, skulle beretts tillfélle att for-
tydliga sitt anbud avseende steg-for steginstruktionen ocb/eller kravet pé

stabilitetsdata.

Steg- for steginstruktionen utgjorde en bilaga som efterfrigas direkt i for-
frigningsunderlaget. Instruktionen &r sdledes att betrakta som en del av
sjilva anbudet. Skulle bolaget beretts tilifalle att ldgga till instruktioner for
anvindar-ID och patient-ID i instruktionen hade detta inneburit en fordnd-
ring av anbudets innehll. Avseende kravet pd stabilitetsdata har landsting-
en uttryckligen i forfrigningsunderlaget efterfrigat stabilitetskoefficienten.
I bolagets anbud fanns varken en utrdknad stabilitetskoefficient eller till-
rickliga data for utrikning av densamma. Ett fortydligande av anbudet
med beriknade stabilitetskoefficienter skulle krdva att anbudet komplette-

rades med nya uppgifter.

En sidan komplettering som skulle behovas for uppfyllelse av bdda de ak-
tuella bor-kravsbristerna skulle ha utgjort en otilliten komplettering. Na-

gon sirbehandling av anbudsgivarna kan sledes inte anses ha uppstatt
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genom att bolaget inte fick komplettera sin steg- for steginstruktion. D4
bolaget inte har visat att det finns grund for ingripande ska ans6kningen

om verprévning avslés.

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

Milet har foredragits av Erik Edstrom






