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BAKGRUND

Karolinska Universitetslaboratoriet (Karolinska) genomf6r en upp-
handling av reagens och instrument for molekylartester for HIV-1, HBV
och HCV (anbud 2011-5). Upphandlingen genomfors som en 6ppen upp-
handling varvid utvirderingsprincipen ekonomiskt mest férdelaktiga anbud
ska tillimpas. Inbjudan till anbudsgivningen 4r daterad den 9 juni 2011 och
sista dag att komma in med anbud var den 18 augusti 2011. Karolinska har
i tilldelningsbeslut som &r daterat den 2 september 2011 beslutat anta an-
bud frin Abbott Scandinavia AB (Abbott). I tilldelningsbeslutet anges att
tre anbud inkom samt att alla klarade skall-kraven och gick till vikining av
bér-kraven. I podngsammanstillningen av bor-kraven kom Roche Diagnos-

tics Scandinavia AB (Roche) pa andra plats.
Roche anstker om dverprévning av upphandlingen enligt LOU.

Forvaltningsritten beslutade den 9 september 2011, p& Roches begéran, att

Karolinska inte far ingé avtal innan nagot annat har bestdmts.
YRKANDEN M.M.

Roche yrkar att upphandlingen far avslutas forst sedan réttelse skett genom
en ny utvirdering dér anbudet fran Abbott forkastas och Roche tilldelas
kontraktet. Till stod for sin talan anfér Roche foljande. Abbotts anbud upp-
fyller inte skall-kravet avseende testning av utrustning och reagens under
rubriken “Utvirderingskriterier” i forfragningsunderlaget. Abbott inkom
forst den 26 augusti 2011, dvs. atta dagar efter anbudsfristen, med "Kom-
plettering/Fortydligande” via e-post avseende detta skall-krav. Detta sked-
de efter muntlig begéran av Karolinska. Kompletteringen som Abbott in-

gav den 26 augusti 2011 &r inte tillaten enligt LOU. Abbotts anbud skulle
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ha forkastats och inte utvirderats. Skulle Karolinska ha férkastat Abbotts
anbud hade Roche tilldelats kontraktet. Karolinskas felaktiga beslut har
darfor orsakat Roche skada.

Karolinska bestrider bifall till anstkan och anfér huvudsakligen féljande.
Karolinska har genomfort upphandlingen samt agerat i enlighet med de

overgripande principerna i 1 kap. 9 § LOU.

Upphandlingen annonserades den 9 juni 2011 i TED. Vid tidpunkten for
anbudsdppningen hade tre anbud inkommit; Abbott, Qiagen AB och Ro-
che. En provning genomfordes mot stéllda skall-krav, varvid resultatet blev
att samtliga tre anbud uppfyllde samtliga stéllda skall-krav. Utvérderingen
genomfordes i enlighet med forfrdgningsunderlaget och tilldelningsbeslut
skickades till samtliga anbudsgivare den 2 september 2011 med innebor-

den att avtal avsigs tecknas med Abbott.

De i malet aktuella skall-kraven syftar i korthet till att sdkerstélla att ut-
rustningen kommer att kunna testas samt att resultatet uppfyller stillda
kvalitetskrav. Kraven ir av en informativ och &vergripande karaktér och
kravuppfyllelse kan inte endast besvaras med ett ”Ja”, ddrav innehéller
forfragningsunderlaget ytterligare skall-krav som syftar till att anbudsgi-
varna nédrmare ska bekriifta och i forekommande fall ocksé ange vad som
ingér samt hur kraven uppfylls. Ytterligare precisering sker genom punkt
1.2.1 ”Prestandakrav” och dess underpunkter, exempelvis genom ett flertal

krav pa instrument och reagenser.

Svar frdn Abbott i dessa delar och i &vrigt angivna svar pa krav innebér att
de av Roche ifrigasatta kraven under rubriken “Utvérderingskriterier” ar
uppfyllda. Ett fullgott svar har erhallits i anbudet, om 4n i anslutning till ett
annat krav med direkt koppling till de nu aktuella kraven. Karolinska be-
gérde for sdkerhets skull ett fortydligande av Abbott. Fortydligandet visar
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pa ett otvetydigt sétt att svaret som erholls fran Abbott &r identiskt med det

i anbudet redan angivna svaret under punkten 1.2.1.7.

Fortydligandet har pd intet sétt tillfért anbudet négra nya uppgifter. Inte
heller har nagra uppgifter tagits bort och foljaktligen har inte innehdllet i
anbudet forandrats. Fortydligandet innebar saledes endast en ytterligare
bekriftelse av en redan i anbudet angiven uppgift som innebar att de aktu-
ella kraven var uppfyllda. Mot denna bakgrund kan fortydligandet inte ses
som en komplettering &verhuvudtaget. Roches slutsats att Karolinska gjort
en otillaten komplettering &r felaktig eftersom Karolinska endast har in-

hamtat ett fortydligande av i anbudet redan inldmnade uppgifter.

Roche gor gillande att anbudet fran Abbott ska forkastas p4 grund av att
svar pa kraven fanns pé fel stille i anbudet. Detta &r inte rimligt och kon-
sekvenserna av ett dylikt forh&llningssétt skulle leda till absurda féljder.
Svarsformulér och andra dylika foreteelser &r endast att se som hjélpmedel
for bade den upphandlande myndigheten och anbudsgivarna, i syfte att
sékerstdlla att svar pa samtliga krav erhélls och inte forbises. Det har inte
varit lagstiftarens intention att upphandlingar ska vara foremal for formalia

med karaktiren av ett ovillkorligt krav pé var i ett anbud svar ska anges.

Det foreligger inte nigon skyldighet for Abbott att ange sitt svar pé ett
visst stille i anbudet. Huvudsaken &r att det av anbudet framgér att stéllda
krav 4r uppfyllda. Karolinska har med sitt fortydligande agerat som en om-
sorgsfull upphandlande myndighet. Hade Karolinska déremot forkastat
Abbotts anbud med vetskap om att svar pa kraven fanns i anbudet, hade det
agerandet ddremot kunnat anses som oftrenligt med savél likabehand-

lingsprincipen som proportionalitetsprincipen.

Roche har i genmile anfort bl.a. foljande. Det &r svért att forstd vad som

menas med att skall-kravet avseende provuppstéllning och provkérning av
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utrustningen skulle vara av “informativ och 6vergripande karaktdr”. I an-
budsforfragan framgér det tydligt att anbudsgivaren ska erbjuda provupp-
stéllning och provkdming av utrustning under nédrmare definierade villkor.
Det bestrids att skall-kravet #r utformat pa sé vis att det inte ska kunna be-
svaras med ”Ja”. Roche &r av uppfattningen att skall-kravet skulle besvaras
just pa detta sitt, d& det endast skulle bekréftas att anbudsgivaren tillhan-

dahaller provuppstillning och provkdrning av utrustningen.

Roche bestrider vidare att punkt 1.2.1 i anbudsforfragan avseende "Pre-
standakrav” och dess underrubriker utgér en precisexing av skall-kravet
avseende provuppstéllning och provkoring av utrustningen. Roche kan
inte se sambandet mellan dessa tva avsnitt. Skall-kravet pd sidan tre i an-
budsforfragan avser provuppstéllning och provkérning av utrustningen
innan dess att avtalstiden borjar 16pa. Skall-kraven under punkten 1.2.1
avser bland annat egenskaper och specifikationer som utrustningen ska

uppfylla under sjélva avtalsperioden.

Roche bestrider Karolinskas pastdende om att Abbott pé ett fullgott sétt
besvarat skall-kravet avseende provuppstillning och provkdrming genom
sitt svar pé skall-kravet avseende ”Validering” enligt punkt 1.2.7.1 1 an-

budsfdrfrégzin.

Skall-kravet gillande ”Validering” under punkten 1.2.7.1. avser skyldighe-
ten f6r anbudsgivaren att tillstdlla Karolinska uppgifter om ”genomforda
valideringar vid fordndring av reagensinnehéllet under géllande avtalsperi-
0d”, samt krav pa valideringsprotokollet. Abbott har i sitt svar avseende
punkten 1.2.7.1 bekréftat detta dtagande under avtalets 16ptid. Syftet med
skall-kravet pa sidan tre 1 anbudsforfragan ar att kontrollera att utrustning-
en uppfyller kvalitetskraven innan dess att avtalsperioden borjar lopa.
Detta krav handlar alltsd om en ritt att {8 kontrollera att utrustningen 6ver-

huvudtaget dr anvindbar for syftet, att forutsittningar {or avtalets ingdende
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ar uppfyllda. Roche kan inte se att Abbotts svar under punkten 1.2.7.1 pa
nagot sitt ror frdgan om provuppstillning och provkdring av utrustningen

innan dess att avtalstiden borjar 16pa.

I den "Komplettering/Fortydligande™ som Abbott inkom med den 26 au-
gusti 2011 har Abbott bekriftat dtagandet avseende provuppstéllning och
provkéring genom att klippa ut och klistra in det svar som ldémnades med
anbudsforfrigan avseende punkten 1.2.7.1, uppenbarligen for att ge sken
av att svaret redan hade funnits i Abbotts anbud. Roche anser att detta &r en

efterhandskonstruktion.

Fragan om konsekvensen av att svaret pa ett skall-krav finns "p4 fel stélle i
ett anbud” #r inte aktuell i detta fall eftersom Abbott inte har besvarat
skall-kravet avseende provuppstillning och provkorming av utrustningen i
sitt anbud, varken pa sidan tre i anbudsforfragan eller p& négot annat stélle.
Det finns stora risker med att tillata det resonemang som Karolinska an-
vander sig av i denna del. Det kan inte vara ett acceptabelt férfarande att
anvinda svar som angivits pa andra stéllen i anbudet for att ticka upp
luckor pa de stillen dér svar saknas. Detta skulle i praktiken medftra
gransdragningsproblem och ett asidoséttande av likabehandlingsprincipen.
En upphandlande myndighet skulle d& kunna peka pé utvalda delar i ett
bristande anbud och hivda att dessa besvarar en lucka 1 syfte att vélja det
bristande anbudet framfor ett annat som har uppfyllt alla krav. Risken for
sarbehandling &r uppenbar och bedomningen riskerar pa s vis att 1 hog

grad bli godtycklig.

Karolinska gor foljande tillagg. Ifragasatt skall-krav syftar till att séker-
stilla en provuppstéllning som méjliggér provkdrning av utrustningen for
att testa utrustningen och reagenser i férhallande till stéllda bor-krav. Karo-
linska har tolkat Abbotts svar under punkt 1.2.1.7 Validering som att det
inledande svaret JA, det gér vi” avser kravet under punkt 1.2.1.7 Valide-
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ring. De efterfoljande meningarna Vi stéller ocksa upp med att under 3
ménader hjilpa er med validering av alla analyser. Vi ger Er 150
test/analys gratis for detta men stéller ocksa upp med att ticka kostnader
for 1 BMA under valideringsarbetet.” avser den validering som sker under
den provuppstillning som anges pé sidan 3 i Anbudsforfrgan. Svaret kan
inte tolkas p4 annat sétt &n som en bekréftelse pa att forutsittningarna som

anges pa s 3 i Anbudsforfragan darmed uppfylls.

Karolinskas bestimda uppfattning i frigan grundar sig pé att tidsperspekii-
vet 3 manader, formuleringen alla analyser” samt att Abbott stér for kost-
naden for 1 BMA (biomedicinsk analytiker) under valideringsarbetet visar
att arbetet #r sa stort att det endast kan avse en provuppstéllning och ingen-

ting annat.

En validering av denna omfattning gérs enbart vid byte av leverantor eller
utrustning. Varfor skulle Abbott erbjuda en kostnadsfri validering av den
hir omfattningen utdver vad som krévts i upphandlingen? Det finns inga
affirsméassiga incitament till att erbjuda valideringar av den hér omfatt-
ningen kostnadsfritt om inte Karolinska hade begért det, vilket styrker Ka-
rolinskas uppfattning att svaret som erhallits i anbudet frin Abbott avser att

tillmétesgh kravet pa en provuppstéllning.

Den enda rimliga forklaringen &r séledes att Abbott med svaret till punkten
1.2.1.7 avsett provuppstillningens tester. Att s ar fallet bekréftas ocksa
med all tydlighet genom Abbotts frtydligande som inkom pé Karolinskas
begiran. Den tolkning som Roche nu gér gillande, d.v.s. att svaret inte
skulle syfta pa en provuppstillning innan avtalsperioden, avges helt i av-
saknad av ndgon grund. Argumentationen har mer karaktéren av en efter-
handskonstruktion. Frgan ir om en konkurrerande anbudsgivare béttre vet
vad som avses med en konkurrents fortydligande. Att Abbott hela tiden
haft for avsikt att 1dimna ett komplett och korrekt anbud i upphandlingen
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bekriftas ytterligare genom Abbotts svar pa kravspecifikationens inledande

skall-krav: JA, allt ingér i vart erbjudande.

Roche har slutligen anfort bl.a. foljande. Validering &r en forutsittning for
att produktionen ska kunna startas. Att genomfora en validering innebér
upprittande av dokumenterade bevis som sakerstéller att tillverkningspro-
cessen kommer att producera en produkt som uppndr férutbestdmda speci-
fikationer och kvalitativa egenskaper. En validering bestér av ett antal steg
som ska goras och vara klara innan produktionen kan startas. Dessa steg
méste goras i nimnd ordning och dokumenteras av utsedd personal och
enligt standard. Enligt punkten 1.2.1.4 Krav pa reagens i forfrégningsun-
derlaget ska valideringsdata avseende reagens redovisas i anbudet. Valide-

ringsarbetet ska séledes vara avklarat senast ndr anbudet ldmnas.

Om reagensinnehallet dndras nédgon gang under avtalsperioden krévs en
fornyad validering av tillverkningsprocessen. Det &r denna situation som

punkten 1.2.1.7 Validering i anbudsforfrdgan avser.

Provuppstillning och provkdrning ror ett helt annat krav och innebér att
anbudsgivaren under en bestdmd tidsperiod innan avtalet bérjar 16pa ska
provuppstilla och provkéra utrustningen for att sékerstélla att funktion och
kvalitetskrav uppfylls nér avtalet borjar 16pa. Detta har ingenting att g6ra
med validering av tillverkningsprocessen och tester, utan &r ett sitt att sé-
kerstilla att leverans i enlighet med alla specifikationer kan ske nér avtalet

borjar 16pa.

Abbott bekriftar i sitt svar under punkt 1.2.1.7 Validering att man vid for-
4ndring av reagensinnehall under avtalstiden omgéende kommer att tillstél-
la bestsllaren uppgifter om genomforda valideringar, och att validerings-
protokollet kommer att uppfylla ackrediteringskrav enligt SS-EN ISO
15189 ”(JA, det gor vi”). Abbott erbjuder dessutom hjélp till Karolinska
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med validering av analyser, ett visst antal gratis tester och erséttning for

kostnaden for en biomedicinsk analytiker under valideringsarbetet.

I Abbotts svar under punkten 1.2.1.7 Validering finns ingen som helst refe-
rens till att svaret delvis skulle gilla provuppstillning och provkérning.
Abbott anvinder sig av orden “validering” och "valideringsarbete” vilket
tydligt visar att svaret i sin helhet avser validering vid féréndring av rea-

gensinnehéll under avtalstiden.

Skall-kravet avseende provuppstéllning och provkoming i anbudsférfragan
ar formulerat pa s sétt att anbudsgivaren endast ska uppge att man uppfyl-
ler skall-kravet, och inget mer. Detaljerna for provningen (tidsperiod, antal
prover, etc.) ska utarbetas av bestéllaren och anbudsgivaren i samréd och
inte uppges i anbudet. Ett svar innehallande erbjudanden avseende tidspe-
riod, antal tester och arbetskraft kan enligt Roches uppfattning oméjligen
“tolkas™ som svar pa ett krav vars uppfyllelse endast kan bekriftas, och
som dessutom finns pa ett helt annat stélle i anbudet. Karolinskas tolkning
ar orimlig da svaret sett till placering, formulering och innehdll 6verhuvud-
taget inte stimmer &verens med vad som efterfrigas i forhallande till prov-

uppstillningen och provkérning.

Att Abbotts svar under punkten 1.2.1.7 Validering inte avsig provuppstill-
ning och provkéming visar ocksa det forhéllandet att villkoren fo6r Abbotts
erbjudande inte &r anpassade for den situation som avser provuppstéllning
och provkéring. Tidsperioden for att utféra en provuppstéllning och prov-
korning 4r normalt sett avsevért kortare &n tre ménader. Vidare dr provupp-
stillning och provkdming ndgot som Karolinska, i egenskap av kund till
tillverkaren av utrustningen, ska utféra p& egen hand for att kontrollera och
testa utrustningen, varfor en extern arbetsresurs varken &r nédvéndig eller
lamplig for att utfora detta. Att utfora validering &r ddremot ett ansvar som

avilar tillverkaren av utrustningen. Roche bestrider bestdmt Karolinskas
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pastaende att de resurser som Abbott erbjuder visar péy att arbetet dr sa pass
omfattande att det endast kan avse en provuppstilining och ingenting an-

nat. Abbotts erbjudande visar tvirtom att det avsdg en annan situation,

némligen validering vid fordndring av reagensinnehall under avtalets 16p-
tid.

I sin “komplettering” av den 26 augusti 2011 ldmnade Abbott foljande svar
pa kravet avseende provuppstillning och provkdrning. ”JA, det gor vi. Vi
stiller ocksé upp med att under 3 ménader hjélpa er med validering av alla

analyser under en &vergéngstid till véra analyser. [Roches understyrkning. ]

Vi ger Er 150 test/analys gratis for detta men stéller ocksd upp med att
tacka kostnader for 1 BMA under valideringsarbetet.” Abbott klippte sale-
des ut skrivningen 1 det ursprungliga svaret under punkt 1.2.1.7 och klist-
rade in skrivningen som svar pa kravet géllande provuppstéllning och
provkéming. Uppenbarligen anség Abbott dock att skrivningen inte passa-
de och lade darfor till orden “under en 6vergz°mgstid till véra analyser”.
Svaret har siledes dndrats for att ge sken av att vara avsett att besvara

skall-kravet gillande provuppstillning och provkoérning.

Det kan inte anses forenligt med principerna om likabehandling och trans-
parens att en upphandlande myndighet tillats “uppticka” svar pa ett stélle i
ett anbud for att fylla upp luckor pé andra stéllen. Det &r uppenbart hur ett

sddant forfarande forhindrar lika forutsittningar och forutsebarhet.

Att Karolinska “tolkar” svaret under punkten 1.2.1.7 som att det uppfyller
kravet pa avseende provuppstillning och provkoming indikerar ett &sido-
sittande av principerna om likabehandling och transparens. Vad giller
skall-krav vars uppfyllande dr avgdrande for vilka anbud som gér vidare

till vdrdering ska det inte finnas utrymme f6r tolkning.
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Det &r anmérkningsvért att Karolinska tillméter Abbotts svar “Ja, allt ingér
i vart erbjudande” under punkten 1.1.1 Varan/Tjénsten sadan vikt att det
skulle innebéra att eventuella brister i anbudet saknar betydelse. Alla an-
budsgivare har naturligtvis avsikten att uppfylla samtliga skall-krav nér de
lamnar sitt anbud. Oaktat Abbotts avsikt, kvarstér faktum att det anbud
som limnades inte uppfyller samtliga skall-krav. Aven detta synsétt &r i

strid med principerna om likabehandling och transparens.

For det fall att forvaltningsritten skulle finna att den komplettering som
Abbott har gjort avseende skall-kravet kan till4tas, gér Roche som alterna-
tiv grund gillande att Abbotts anbud efter kompletteringen den 26 augusti
2011 inte uppfyller skall-kravet i punkten 1.2.1.7 och att réttelse i enlighet
med Roches yrkande istillet ska ske pa den grunden. I samband med att
kompletteringen ldmnades in den 26 augusti 2011 &ndrades svaret avseen-
de punkten 1.2.1.7 till f6ljande. Vi stiller forstas upp med reagenser gratis
vid férandring av kit som kréiver en validering.” Abbotts komplettering kan
inte tolkas pa annat sétt &n att den ska ersétta de svar som ldmnades i Ab-
botts anbud avseende skall-kraven pa s. 3 och enligt punkten 1.2.1.7 1 {6r-
fragningsunderlaget. Svaret &r inte fullstindigt, utan det saknas en bekraf-
telse att Abbott kommer tillstélla uppgifter om genomforda valideringar
omgaende och att valideringsprotokollet kommer att uppfylla ackredite-
ringskraven. Abbott uppfyller séledes inte skall-kravet enligt punkten

1.2.1.7, vilket medfor att anbudet ska forkastas &ven av den anledningen.

Abbott yrkar att forvaltningsrétten ska ldmna Roches yrkande om att upp-
handlingen ska rattas utan bifall. Abbott anfér bl.a. foljande. Abbott har, 1

anslutning till kravet i punkten 1.2.1.7, bekréftat att de fSrutsttningar som
angivits pa sidan tre i forfrigningsunderlaget &r uppfyllda. Abbott har dér-
till i sitt svar pa det allménna kravet i punkten 1.1.1 i forfrigningsunderla-

get bekriftat att samtliga erforderliga instrument, kontroller och service
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ingar i dess anbud, dvs. att dess anbud &r fritt frdn reservationer mot den

kravspecifikation som Karolinska uppstéllt.

Abbott vidgar att bolaget inte avgivit svar under den inledande informativa

delen av forfrigningsunderlaget vari kravet uppstillts.

Abbott har istillet valt att, i samband med sin bekréftelse under punkten
1.2.1.7 av att valideringsprotokoll kommer att tillstéllas bestéllaren, dven
bekrifta att Abbott ocksa stiller upp med att bistd Karolinska avseende
deras egen validering och testning av utrustningen, dvs. vad Karolinska
kraver enligt den information som angivits pa sidan tre i forfrAgningsun-
derlaget i syfte att kunna utvérdera uppfyllelsen av stillda kvalitetskrav
innan avtal tecknats. I efterhand kan konstateras att Abbotts anbud méjli-
gen hade kunnat presenteras pé ett tydligare sétt i aktuellt hdnseende. Na-
got hinder for beskriven disposition i anbudet har dock inte forelegat i an-

budsforfragan.

Abbott har séledes ldmnat ett fullgott svar redan i det anbud som ostridigt
givits in till Karolinska innan anbudsfristens utgéng, en uppfattning som

ocksa bekriftas av den upphandlande myndigheten.

Abbott anser fr egen del att dess svar varit tillrdckligt tydligt och att nagot
fortydligande dérfor inte varit nodvandigt. Abbott har dock forstéelse for
att Karolinska 6nskat anvénda sig av sin lagstadgade mdjlighet att begéra
ett fortydligande i enlighet med 9 kap. 8 § LOU i syfte att ”dubbelkolla™
att myndigheten uppfattat anbudet korrekt. Karolinska hade dock under
inga forhallanden, i synnerhet eftersom Karolinska uppenbarligen ansett
att Abbott ldmnat fullgoda svar pa kraven i anbudet, haft mojlighet att for-
kasta Abbotts anbud.
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Roches péstaende att det i detta avseende inte kan anses forenligt med
principerna om likabehandling och transparens att en upphandlande myn-
dighet tillats uppticka” svar pa ett stélle i ett anbud saknar st6d 1 sdvél
den upphandlingsrittsliga regelverket och dértill hérande praxis. Virt att
notera Ar att nagot sddant legalt stod inte heller &beropats av Roche. Ro-
ches pastdende att en upphandlande myndighet skulle sakna méjlighet att
tolka huruvida ett svar kan anses uppfylla ett skall-krav &r ogrundat och
faller p4 sin egen orimlighet, Om s& vore fallet skulle det inte vara m&jligt

att slutféra ndgon offentlig upphandling.

En upphandlande myndighet 4r skyldig att jamf6ra uppgifterna i anbudet
med de krav som angetts i forfridgningsunderlaget. En upphandlande myn-
dighet 4r hirvid ocksa skyldig att till bekréftelse av ett skall-krav godta

samtliga uppgifter i anbudet som redovisats av en anbudsgivare.

Karolinska, som funnit bekriftelsen pa aktuellt krav i anbudet, har 6nskat
ett fortydligande av huruvida dess uppfattning varit korrekt och erhéllit
sddan bekréftelse frin Abbott.

Mot denna bakgrund har Abbott mycket svart att se p& vad sitt Karolins-
kas begiran om ett fortydligande varit i strid med lag. Dels har ndgra nya
sakuppgifter inte tillforts anbudet, dels har Abbotts fortydligande inte haft
négon betydelse for utvarderingen i méalet. Foljaktligen har inte heller na-
gon risk for sirbehandling eller konkurrensbegrénsning gentemot Abbotts

konkurrenter forelegat.

En stor del av Roches argumentation ror huruvida kraven 1 punkten 1.2.1.7
kan anses forenligt med kravet pa sidan tre i forfrdgningsunderlaget. Ro-
ches argumentation hirvidlag &r svarforstaelig mot bakgrund av att Ab-
botts svar efter komplettering ansetts tillrdckligt. Roche synes mena att

Abbotts svar efter kompletteringen forvisso méter det uppstéllda kravet,



Sida 14
FORVALTNINGSRATTEN DOM 18171-11

I STOCKHOLM

Allménna avdelningen
men att det avsett en annan situation. Abbott kan i detta sammanhang inte
se pa vad sitt Roches egna till synes strikta semantiska tolkning av Ab-
botts avsikt och vilja 6verhuvudtaget &r relevant 1 mélet. I vart fall kan
dess tolkning inte vinna foretride dver det svar som Abbott de facto avgi-
vit till Karolinska och nu i detta mal. Abbott har p& Karolinskas begéran
fortydligat sitt anbud i eftérfrégat avseende. Roches pastéende att Abotts
ursprungliga svar inte avsag provuppstéllning och provkérming och utgor
en efterhandskonstruktion dr mot bakgrund av det angivna anmérknings-
virt och grundldst. Dértill dr det verhuvudtaget inte relevant s& Abbotts
fortydligande bedomts bekrifta uppfyllandet av aktuellt skall-krav.

Om forvaltningsritten skulle finna att Karolinska agerat i strid med LOU
d& Abbotts anbud godtagits kan ifrigasittas om det kan anses forenligt
med proportionalitetsprincipen att férkasta ett anbud endast, d uttrycklig
reservation hiremot inte ldmnats i anbudet, pd grund av att anbudsgivaren
pé visst sdrskilt stille i anbudet inte uttryckligen bekraftat att denne inte

motsitter sig tester av offererad utrustning.

DOMSKAL
Tillampliga bestammelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU, ska upphandlande myndigheter behandla leveranto-
rer pé ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfdra upp-
handlingar pa ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 5 § LOU framgér f6ljande. Om den upphandlande myndigheten
har brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan
bestimmelse i LOU och detta har medfort att leverantren har lidit eller
kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska goras
om eller att den far avslutas férst sedan réttelse gjorts.

Enligt 9 kap. 8 § andra stycket LOU far den upphandlande myndigheten
begira att en anbudsansékan eller ett anbud fortydligas eller kompletteras
om det kan ske utan risk for sdrbehandling eller konkurrensbegrénsning.
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Myndigheten far ocksa begéra att en leveranttr fortydligar eller komplette-
rar handlingar som getts in och som avses i 10 och 11 kap.

Forfragningsunderlaget

I forfragningsunderlaget under rubriken “Utvarderingskriterier” anges fol-
jande.

Utvérderingskriterierna dr: Produkternas kvalitet, funktionalitet, mojlighet till total-
losning, etc. (=Viktning av Bor-kraven).

For att kunna utvdrdera uppfyllelsen av kriterierna ovan skall Bestédllaren ges méj-
lighet att testa utrustning och reagens etc. Provuppstéllning och provkérning av ut-
rustningen under en bestdmd tidsperiod med et i forvéig dverenskommet antal pro-
ver och analyser kopplat till definierade kvalitetskrav rérande erhélina resultat
skall erbjudas. Detaljer i avtalet for denna provning sker i samréd mellan Bestilla-
re och Anbudsgivare. Resultaten frén provkommingen skall uppfylla stillda kvali-
tetskrav.

I forfragningsunderlaget punkt 1.2.1.7 Validering anges foljande.

Uppgifter om genomforda valideringar vid forandring av reagensinnehall under
gillande avtalsperiod skall omgaende och skriftligen tillstéllas bestéllaren. Valide-
ringsprotokollet skall uppfylla ackrediteringskrav enligt SS-EN ISO 15189.

I anslutning till skall-kravet i punkten 1.2.1.7 har Abbott gett foljande svar
i sitt anbud.

JA, det gor vi. Vi stiller ocksé upp med att under 3 ménader hjélpa er med valide-
ring av alla analyser. Vi ger Er 150 test/analys gratis for detta men stiller ocksé
upp med att ticka kostnader f6r 1 BMA under valideringsarbetet.

Forvaltningsrdttens bedémning

En 6verprovning enligt 1.OU innebér en kontroll av om upphandlande
myndighet f61jt de principer for offentlig upphandling som framgér av 1
kap. 9 § LOU samt 6vriga bestdimmelser 1 LOU. Som huvudregel har den
stkande parten, som gor géllande att en upphandling inte har genomforts 1

enlighet med bestdimmelserna i LOU, bevisbordan for att sd inte &r fallet.
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De krav som en upphandlande myndighet stiller i f6rfragningsunderlaget
kan uttryckas i s& kallade skall-krav, vilka &r ovillkorliga for att anbud ska
komma ifraga for antagande. Ett anbud som inte uppfyller samtliga stillda

skall-krav fér inte antas eftersom det skulle strida mot principen om lika-

behandling.

Karolinska har i sitt forfragningsunderlag under rubriken “Uppstillning”
angett att anbud skall f51ja de rubriker och numreringar som férekommer i
anbudsforfragan. Abbott har i sitt anbud inte avgett svar efter skall-kraven
under rubriken “Utvirderingskriterier”. Fragan dr om Abbott &ndé& uppfyl-
ler kraven genom svar som ldmnats i anslutning till punkten 1.2.1.7 Valide-

ring.

Karolinska har anfort att man godtagit Abbotts anbud eftersom det finns en
direkt koppling mellan skall-kraven under rubriken “Utvérderingskriterier”
och punkten 1.2.1.7. Karolinska menar att skall-kraven under rubriken
»Utvirderingskriterier” dr av 6vergripande karaktér och att det finns ytter-
ligare skall-krav i forfrigningsunderlaget som syftar till att anbudsgivarna

ska ange vad som ingar och hur kraven uppfylls.

Forvaltningsritten anser att skall-kraven under rubriken “Utvérderingskri-
terier” maste tolkas s att de avser tiden fore avtalsperioden borjar 16pa.
Det framgér av handlingarna 1 mélet att bdde Roche och Abbott har uppfat-
tat- skall-kraven pa detta vis. Att skall-kraven i punkten 1.2.1.7 Validering
asyftar géllande émalsperiod framgar uttryckligen. Forvaltningsrétten kon-
staterar att kraven pd mojlighet till provuppstéllning och provkéming av
utrustningen innan avtal tecknats enbart uppstélls under rubriken ”Utvérde-
ringskriterier”. Mot denna bakgrund &r det foérvaltningsréttens uppfattning
att de aktuella kraven under rubriken “Utvérderingskriterier” svarligen kan
betecknas som “6vergripande”. Det framstér vidare som oklart pa vad sétt

punkten 1.2.1.7, som innehéaller krav syftande pé sjélva avtalsperioden,
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bidrar till att precisera skall-kraven avseende provkérning och provupp-
stallning. Under rubriken ”Utvirderingskriterier” framgar uttryckligen att
detaljer 1 avtalet for denna provning ska ske i samréd mellan Bestéllare och
Anbudsgivare. Av detta gér det inte att dra annan slutsats &n att skall-
kraven under rubriken “Utvérderingskriterier” ska uppfyllas genom ett

jakande svar och att detaljer inte ska anges i anbudet.

Forvaltningsritten konstaterar att Abbott inte ldmnat en rimlig forklaring
till varfor man trots detta ska ha valt att avge detaljerat svar pé skall-kraven
under rubriken “Utvérderingskriterier” i anslutning till punkten 1.2.1.7
Validering. Vidare framgér under rubriken “Utvérderingskriterier” uttryck-
ligen att Bestéllaren skall ges mojlighet att testa utrustning och reagens etc.
Det &r oklart varfor Abbott i detta sammanhang sjdlvmant skulle erbjuda
att tdcka kostnader for en biomedicinsk analytiker. Uppgifter om genom-
forda valideringar vid fordndring av reagensinnehall, som avses 1 punkten
1.2.1.7, ska tillstillas bestdllaren. Att tillverkaren, som ska utfora valide-
ringen, tillhandahaller en biomedicinsk analytiker f6r detta &ndamal fram-

star ddremot som naturligt.

Sammanfattningsvis finner férvaltningsrétten att Karolinskas motivering
till att man "tolkat” en del av Abbotts svar under punkten 1.2.1.7 som svar
pa skall-kraven under rubriken “Utvérderingskriterier” bér karaktér av en
efterhandskonstruktion. Férvaltningsréttens beddmning &r att svarets pla-
cering, ordval och inneh&ll inte Sverensstimmer med vad som efterfrigas.
Det &r saledes visat att Karolinska antagit ett anbud trots att samtliga skall-
krav inte varit uppfyllda. Enligt férvaltningsréttens mening kan ett skall-
krav som helt uteldmnats i ett anbud inte bli foremaél {61 fortydligande
(jamf6r Kammarritten 1 Stockholms dom den 17 juni 2008 1 mél nr
3378-08). Kompletteringen kan inte anses utgora ett tillatet fortydligande
enligt 9 kap. 8 § andra stycket LOU.
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Mot denna bakgrund finner forvaltningsrétten att Karolinska har handlat i
strid med 1 kap. 9 § LOU. Genom detta f6rfarande har Roche lidit eller
kunnat komma att lida skada. Sk&l for ingripande med stéd av LOU fore-
ligger dérfor. Eftersom bristerna avser anbudsutvirderingen 4r det tillrick-
ligt att upphandlingen endast réttas. Roches anstkan om dverprovning ska
darfor bifallas pa sé sitt att upphandlingen inte fér avslutas innan réttelse
gjorts i form av en ny utvérdering, vid vilken anbudet fran Abbott inte ska
beaktas. Forvaltningsrétten kan inte férordna rorande utfallet av den nya

utvérderingen.

HUR MAN OVERKILAGAR, se bilaga (DV 3109/1a LOU)

_ﬂ»:.»b\,-\év/\/ (/\D «(/(/
Jonatan Wahlberg

radman

Foredragande har varit My Lorenius.
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SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill verklaga forvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammarritten i
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till f6rvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningstitten inom tre veckor frin den
dag di klaganden fick del av beslutet. Tiden
f6r &verklagandet for offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for Gverklagandet infaller pd
l6rdag, séndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyirsafton
ricker det att skrivelsen kommer in nista
vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarratten ldmnar
prévaingstillstind om det 4r av vikt for
ledning av rittstillimpningen att
6verklagandet provas, anledning
forekommer till dndring i det shut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars
finns synnerliga skil att préva Gverklagandet.

Om provaingstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr dirfor
viktigt att det klart och tydligt framgar av
overklagandet till kammarritten varfor man
anser att provaingstillstind b6r meddelas.

Sktivelsen med 6verklagande ska

innehalla

1. den klagandes namn, personnummer,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nis for delgivaing limnas om dessa
.uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet.
Om nigon person- eller adressuppgift
andras dr det viktigt att anmilan snatast
gots till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
milnummer samt dagen f6r beslatet,

4. de skil som klaganden anger till st6d for
begiran om prévaingstillstind,

5. den dndring av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill fi till stind,

6. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill styrka med vatje
sarskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaltningsritten framgir av beslutet. Om

q klaganden anlitar ombud ska denne sinda in

fullmakt i original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummet.

Om ndgon person- eller adressuppgift
indtas, ska Ni utan dr6jsmal anmila
indringen till kammarritten.

I mal om &verprovning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjanster fir avtal slutas innan tiden f&r
6verklagande av rittens dom eller beslut har
16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas ndr tio
dagar har gitt fran det att ritten avgjort
malet eller upphévt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
overklagande av rittens avgorande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behéover Ni fler upplysningar om hur man
&verklagar kan Ni vinda Exr till
forvaltningsritten.

DV 3109/1A LOU




