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Foérvaltningsritten avslar ansdkan om dverprévning.

YRKANDEN M.M.

Landstinget Blekinge (Landstinget) har genomfdrt en upphandling avseende
kemi- och immunologianalysatorer, mellanmjukvara samt preanalys. Upp-

handlingen genomfordes som ett Sppet forfarande. Genom tilldelningsbeslut
den 5 oktober 2018 antog Landstinget Abbott Scandinavia AB (Abbott) som

leverantdr.

Roche Diagnostics Scandinavia AB (Roche) ansoker om 6verprévning av
upphandlingen. Roche yrkar att rittelse ska ske genom att kvalificeringen
gors om och anbudet fran Abbott forkastas.

Landstinget bestrider bifall till ansokan.

Parterna har i huvudsak anfort f6ljande.

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 42 Kungsgatan 8 0470-56 02 00 0470-255 02 mandag—fredag
351 03 Vixjo E-post: forvaltningsrattenivaxjo@dom.se 08:00-16:00

www forvaltningsrattenivaxjo.domstol.se



Sida 2
F()l__(VALTNINGSRATTEN DOM 4398-18
I VAXJO

Roche

Upphandlingen strider mot den grundldggande principen om likabehandling
genom att Abbotts anbud har kvalificerats till utvirdering, trots att anbudet
inte uppfyller samtliga obligatoriska krav. Av upphandlingsdokumenten
framgar att om kylf6rvaringen &r ur funktion skall det vara mgjligt att manu-
ellt lokalisera och hamta ut prover direkt ur kylférvaringen (punkt

2.2.4.1.19). Detta &r ett obligatoriskt krav.

Enligt upphandlingsdokumenten finns dven ett utvidrderingskrav av foljande
lydelse. Atkomst och sikerhet vid service av utrustningens olika funktioner,
t.ex. prober, lampor, streckkodsldsare/kameror tillméts stor betydelse vid
evalueringen av offererad utrustning. Bedémningen grundar sig pa persona-
lens mojlighet till access for utbyte av forbrukningsartiklar, att utfora fore-
byggande och/eller avhjédlpande underhall och eventuella risker 1 samband
med detta. Enligt Landstingets utvérderingsprotokoll har nyssndmnda utvér-
deringskriterium beddmts enligt féljande savitt avser Abbotts anbud. Kylen-
heten har ingen lucka utan maste skruva bort paneler for access. I §vrigt som
forvintat. Det framgar saledes av Landstingets eget utvirderingsprotokoll
att Abbotts kylenhet inte har nagon lucka. Det framgar ockséa av protokollet

att man maste skruva bort paneler for att fa access till kylenhe-ten.

Den av Abbott offererade kylenheten &dr hermetiskt tillsluten. For att komma
at prover i enheten, om denna &r ur funktion, maste en kapa demonteras ge-
nom att ett flertal skruvar avldgsnas. Stege behovs for att komma 4t vissa av
skruvarna som &r placerade pé kylens ovansida. For att komma 4t fler prover
maste ytterligare paneler/képor avlidgsnas. Dessutom kommer man inte &t
alla prover dven om samtliga paneler demonteras eftersom motorn och dess
upphéngningsanordning &r i vdgen. Demontering av dessa kan inte utforas
av kund. Eftersom Landstinget inte har bestridit dessa uppgifter om tillviga-

géngssitt for att fa ut prover &r utgangspunkten att de &r ostridiga i malet.
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Tolkningen av det aktuella kravet ska géras pd ett objektiverat sitt utifran
hur ordalagen kan uppfattas med héinsyn till de allménna rittsprinciper som
giller for all offentlig upphandling (se NJA 2016 s. 358 punkt 14). Lands-
tinget anfor att direkt i sammanhanget innebir att medarbetare vid behov
ska kunna hamta ut prover med sina egna hinder, utan hjilp av verktyg eller
andra medel, t.ex. pincett eller rortdng. Med denna tolkning av kravet 4r det
uppenbart att den kylforvaring som offererats i vinnande anbud inte uppfyll-
ler det obligatoriska kravet. Landstinget vidhaller foljaktligen att kravet inte

ar uppfyllt for vinnande anbudsgivare.

Enligt Svenska Akademins ordlista betyder “direkt” rak, utan omvigar,
omedelbar. En objektiverad tolkning av uttrycket ger dirmed vid handen att
det finns béade ett tidsmassigt och ett medelméssigt krav pa atkomst till pro-
verna om kylforvaringen &r ur funktion (dvs. i linje med vad Landstinget
ocksé har uppgett). Det 4r mot denna bakgrund uppenbart att en kyl som
kriver sddan demontering som Abbotts, inte uppfyller kravet sdsom det fak-

tiskt har formulerats.

Det torde ligga i sakens natur att Landstinget vill ha dtkomst till proverna
inom rimlig tid. Foljaktligen borde 4ven tidsaspekten vara av stor betydelse
vid en objektiverad tolkning av kravet pa direkt dtkomst. Aven tidsaspekten
talar {6r att vinnande leverantdrs kylsystem inte uppfyller kravet. Savitt
Roche kénner till 4r den enda kylférvaring som saknar dorr just den som
Abbott och Siemens valt att offerera. Det dr dirfor en felaktig slutsats fran
Landstingets sida att det skulle vara konkurrensbegrinsande att uppritthilla

kravet pa direkt dtkomst.

Det kan didrmed konstateras att det inte 4r mojligt att manuellt, dvs. utan
verktyg, for landstingets medarbetare och inom rimlig tid komma 4t samt-
liga provrér i den av Abbott och Siemens offererade kylen. Diaremot kan

Landstingets medarbetare, genom att anvénda det for éindamélet avsedda
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handtaget, 6ppna dorren till det av Roche offererade kylsystemet och dér-
med fa direkt dtkomst till provréren. Det dr saledes uppenbart att Roches an-
bud — till skillnad fran vriga tva anbud — uppfyller kravet sdsom det har an-
getts i upphandlingsdokumenten. De krav som angetts i en offentlig upp-
handling maste uppritthallas under hela forfarandet (se t.ex. réttsfallet HFD
2016 ref. 37 I-1I).

Vid en fornyad kvalificering och utvérdering, dir det ovan berérda kravet
uppritthalls, skulle endast Roches anbud kvalificeras till utvédrdering. Detta
eftersom den kylforvaring som har offererats av den enda andra aterstaende

anbudsgivaren &r tillverkad av samma leverantdr som den fran Abbott.

Landstinget

Den utrustning Abbott oftererade i sitt anbud uppfyller det obligatoriska
kravet enligt dess ordalydelse och syftet som Landstinget ville uppna med
detta. Kravet stipulerar att det ska finnas méjlighet att hdmta ut prover direkt
ur kylférvaringen, dock utan att precisera hur, inom vilken tid eller av vem.
Tolkningen som forordas av Roche medfér den snedvridning av konkurren-
sen som Landstinget hade for avsikt att undvika med kravet. Landstingets
beddmning av Abbotts anbuds uppfyllelse av kriterium 3.4.2 géller atkomst
vid service av utrustning. Forfarandet vid manuell in- och uttagning av pro-

ver ur kylforvaringen har inte varit foremal for utvérdering i upphandlingen.

Ordet "direkt”, enligt det obligatoriska kravets ordalydelse, har inte den me-
ning som Roche aterger i sin anstkan. ”Direkt” i sammanhanget innebér att
medarbetare vid behov ska kunna hdmta ut prover med sina egna hénder,
utan hjilp av verktyg eller andra medel, t.ex. pincett eller rortang. Att i ef-
terhand ge obligatoriska krav en extensiv tolkning eller en tolkning som sak-
nar stdd i kravets ordalydelse och syfte, strider mot likabehandlings- och
transparensprincipen. [ EU-domstolens dom i mal C-27/15 anger domstolen

tydligt att likabehandlings- och transparensprincipen utgér hinder for den av
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Roche anforda utfyllande tolkningen av det obligatoriska kravet. Vid en ob-
jektiverad tolkning utifrdn kravets ordalydelse dr det svart, for att inte sdga

omoiligt, att fastslé att kravets innebdrd dr den som Roche gor géllande.

Landstinget bestrider Roches beskrivning av forfarandet for manuell at-
komst till prover i Abbotts kylférvaring. Detta p.g.a. att beskrivningen &r ir-
relevant i forhallande till kravpunktens ordalydelse. Kravpunktens ordaly-
delse innehaller varken krav pa vem som ska kunna hidmta ut prover ur kyl-
forvaringen om denna dr ur funktion eller inom vilken tid proverna ska vara
manuellt lokaliserade och uttagna. Inte heller reglerar kravet i vilken ut-
strickning som demontering av paneler 4r tillaten. Roches invéindning mot
den antagna anbudsgivarens kravuppfyllnad ar saledes byggd pé felkon-

struktion och genom tillfsrande av nya kravmoment.

Mgjligheten att manuellt komma at prover i kylenheten kommer endast att
tillimpas for destruktion av prover, vilket inte 4r en tidsbunden aktivitet. For
att ett anbud ska kunna forkastas, krivs enligt EU-domstolen att kravet ger
uttryckligen stod for bedomningen att anbudet inte uppfyller kravet. S& &r
inte fallet betriffande det nu aktuella kravet. Vid den praktiska utvirde-
ringen av Abbotts anbud har Landstinget verifierat att det obligatoriska kra-
vet i punkt 2.2.4.1.19 dr uppfyllt enligt Landstingets intention med kravstall-
ningen. Landstinget bestrider inte att &ven Roches anbud uppfyller det nu
aktuella obligatoriska kravet. Férutom att Roches tolkning av kravet saknar
stod i kravets ordalydelse strider tolkningen och dess resultat mot transpa-
rens-, likabehandlings- och proportionalitetsprincipen. Landstingets beslut

att anta Abbotts anbud har inte i nigot hinseende brutit mot LOU:s regler.

SKALEN FOR AVGORANDET

Enligt 4 kap. 1 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantdrer

pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfra upphand-
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lingar pé ett 6ppet sitt. Upphandlingar ska vidare genomforas i enlighet med

principerna om 6msesidigt erkéinnande och proportionalitet.

Enligt 20 kap. 6 § LOU ska ritten besluta att en upphandling ska géras om

eller att den far avslutas forst sedan rittelse har gjorts, om den upphandlade
myndigheten har brutit mot ndgon av de grundldggande principerna i 4 kap.
1 § eller ndgon annan bestimmelse 1 LOU och detta har medfort att leveran-

toren lidit eller kan komma att lida skada.

[ mal om ingripande enligt LOU giller som huvudprincip att den part som
gor gillande att en upphandling &r felaktig pa ett klart sitt ska ange vilka
omstidndigheter talan grundas pé och att domstolens prévning dr begrdnsad
till de grunder som parten har &beropat (jfr RA 2009 ref 69). Det dr som
huvudregel den som ansékt om Gverprévning som har bevisbérdan och som
saledes ska visa att upphandlingen skett i strid med LOU och att s6kanden
lidit eller riskerat lida skada pé grund hérav (jfr HFD 2013 ref 53).

Forvaltningsrdttens bedomning

Roche anser att Landstinget har brutit mot likabehandlingsprincipen genom
att anta Abbotts anbud trots att detta anbud inte uppfyller samtliga obligato-
riska krav. I forfragningsunderlaget anges bl.a. att om kylforvaringen dr ur
funktion skall det vara mojligt att manuellt lokalisera och hdmta ut prover
direkt ur kylférvaringen (punkt 2.2.4.1.19). Landstinget har ansett att samt-
liga inldimnade anbud uppfyller det ifrdgavarande kravet. Roche hivdar dock
att det vid en objektiverad tolkning &r uppenbart att den av Abbott offere-
rade kylen inte uppfyller kravet sdsom det faktiskt har formulerats. Detta
mot bakgrund av att Abbotts kyl kriver omfattande demontering f6r att pro-

ver ska kunna hdmtas ut om kylférvaringen &r ur funktion.

Av likabehandlingsprincipen foljer att upphandlande myndighet inte kan ef-

terge eller bortse fran obligatoriska krav som uppstillts 1 forfragningsunder-
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laget. For att bedoma om Landstinget har f6ljt principen om likabehandling
maste innebdrden av det obligatoriska kravet i punkt 2.2.4.1.19 klargéras.
Direfter dr det mojligt att ta stédllning till om Abbotts anbud uppfyller detta

obligatoriska krav och om Landstinget har foljt likabehandlingsprincipen.

Enligt forvaltningsrattens mening har det aktuella obligatoriska kravet inte
formulerats pé ett sddant sitt att det krévs att proverna maste kunna hidmtas
ut inom en viss tidsram eller av en specifik personalkategori. Det framgar
inte heller av kravets utformning att proverna maste hdmtas ut genom en
viss &tgird, endast att allt ska kunna hanteras manuellt. Kravet som uppstélls
i punkt 2.2.4.1.19 i forfragningsunderlaget ska siledes enligt férvaltnings-
rittens mening tolkas sa att det kan uppfyllas trots att det krévs vad rétten
uppfattar som manuella (inte maskinella) demonteringsatgarder for att
hdmta ut prover. Abbotts anbud far siledes anses uppfylla det nu aktuella

kravet.

Mot denna bakgrund finner férvaltningsritten inte att det framkommit eller
gjorts sannolikt att Landstinget har handlat i strid med likabehandlingsprin-
cipen genom att godta Abbotts anbud. Det saknas ddrmed skl att besluta att
upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse har

gjorts. Overklagandet bor dirmed avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (FR-05)

Daniel Samuelson

lagman

Foredragande: Frida Karlsson
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Anvisningar fir dverklagande FR-05 - Overldagandetid 3 v -

SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man overklagar

Bilaga 1

FR-05

Den som inte ir néjd med férvaltningsrittens
beslut kan 6verklaga. Hir framgar hur det gir

till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast frin den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall raknas tiden 1 stillet
fran beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig férhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid frin
beslutets datum.

Observera att 6verklagandet maste ha kommit
in till domstolen nir tiden gir ut.

Vilken dag gir tiden ut?

Sista dagen for 6verklagande 4t samma veckodag
som tiden bérjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mandagen den 2 mars gir tiden ut
miéndagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pi en 16rdag, séndag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyirs-
afton, ricker det att 6verklagandet kommer in
nista vardag.

Tdnk pa detta i mal om overprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten ingd avtal efter
10 dagar frin det att domstolen avgjort malet
eller upphavt ett interimistiskt beslut, och i
vissa fall fir myndigheten ingd avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits fir
kammarritten inte 6verpréva upphandlingen.
Detta giller alltsd aven om tiden f6t
overklagande fortfarande giller.

Narmare regler finns 1 den lag som giller f6r
malet, se rutan lingst ner pa nista sida for
hanvisningar.

Gor sa har
1. Skriv f6rvaltningsrittens namn och
malnummer.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken dndring ni vill ha
och varfor ni tycker att kammatritten ska ta
upp ert overklagande (lis mer om
provaingstillstind lingre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hinvisa till.
Forklara vad ni vill visa med vatje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 milet.

4. Lamna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

Lamna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan nd er: postadresser,
e-postadresser och telefonnummer.

Om ni har ett ombud, limna ocksa
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in 6verklagandet till
forvaltningsritten — adressen finns 1
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningsritten kontrollerar att dverklagan-
det kommit in 1 ratt tid. Har det kommit in f6¢
sent avvisar domstolen 6verklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om 6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
torvaltningsratten 6verklagandet och alla
handlingar i malet vidare till kammarratten.

Sidatav2
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Har ni tidigare fitt brev genom f6renklad
delgivning kan daven kammarritten skicka brev
pa detta sitt.

Provningstillstand i kammarratten

Nar overklagandet kommer in till kammar-
ritten tar domstolen forst stillning till om
malet ska tas upp till prévning.

Kammarritten ger provningstillstind 1 fyra
olika fall.

e Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pa att forvaltnings-
ratten domt ratt.

¢ Domstolen anser att det inte gar att
bedéma om forvaltningsritten domt ritt
utan att ta upp mdlet.

¢ Domstolen behover ta upp malet for att
ge andra domstolar vigledning i ratts-
tillimpningen.

¢ Domstolen beddmer att det finns
synnerliga skil att ta upp malet av nigon
annan anledning.

Om ni znte far provaingstillstand galler det
6verklagade beslutet. Darfor dr det viktigt att 1
overklagandet ta med allt ni vill f6ra fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltaingsritten om ni har
fragor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan 1 beslutet.

Mer information finns pd www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

® lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

¢ lag (2016:1146) om upphandling inom
fo1s6rjningssektoterna, 20 kap.

e lag (2011:1029) om upphandling pa forsvars- och
sakerhetsomradet, 16 kap.

e lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,
16 kap.

¢ lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

¢ Jag (2016:1146) om upphandling inom
forso6rningssektorn, 20 kap.
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