FORVALTNINGSRATTEN
I STOCKHOLM

Allménna avdelningen
Enhet 14

SOKANDE

Sida 1 (40)

DOM Mal nr
2013-10-11 3075-13
Meddelad i

Stockholm

Abbott Scandinavia AB, 556046-6137

Ombud: Advokat Per-Owe Arfwedson och Jur.kand. Johan Wahlbom

Advokatfirman Vinge KB
Box 1703
111 87 Stockholm

MOTPART

Karolinska Universitetssjukhuset, 232100-0016
Upphandlingssektionen NS3

171 76 Stockholm

KONKURRENSVERKET
2013-10- 1 4

Avd

Dnr

KSnr Aktbil

Ombud: Advokat Mikael Holzberg och Jur.kand. Johan Stern

Ramberg Advokater AB
Box 7531
103 93 Stockholm

SAKEN
Offentlig upphandling

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsrétten avslar Abbott Scandinavia AB:s ansckan.

Dok.Id 388311

A R Sy s

Postadress Bestksadress
Tegeluddsvigen 1
115 76 Stockholm

Telefon Telefax
08-561 680 00 08-561 680 01
E-post:
forvaltningsrattenistockholm@dom.se

Expeditionstid
méndag — fredag
09:00-15:00




Sida?2
FORVALTNINGSRATTEN DOM 3075-13

I STOCKHOLM
Allméinna avdelningen

BAKGRUND

Karolinska Universitetslaboratoriet (KUL) har genomf6rt en upphand-
ling avseende “multidisciplinér plattform for preanalys, analys och posta-
nalys”, dnr 20 K317-2013. Upphandlingen genomfors genom ett Sppet
forfarande enligt 4 kap. lagen (2007:1091) om offentlig upphandling
(LOU). Av tilldelningsbeslut daterat den 28 januari 2013 framgér att KUL

avser att anta ett av anbuden fran Roche Diagnostics Scandinavia AB

(Roche).

YRKANDEN M.M.

Abbott Scandinavia AB (Abbott) anstker om Gverprévning av upphand-
lingen. Abbott yrkar i forsta hand att forvaltningsrétten forordnar att réttelse
ska ske p4 sa sétt att anbuden frin Roche och Beckman Coulter AB (Beck-
man) inte beaktas vid en fornyad anbudsutvérdering. I andra hand yrkar Ab-
bott att upphandlingen ska géras om. Till st6d for sin talan anf6r bolaget i
huvudsak féljande.

Grunder for att upphandlingen ska rdttas

Roche och Beckman uppfyller inte samtliga obligatoriska krav som stéllts i
upphandlingen. Trots detta har anbuden ansetts kvalificerade och utvérde-
rats av KUL i strid med likabehandlingsprincipen i 1 kap. 9 § LOU. KUL:s
forfarande innebér att Abbott, som placerade sig efter Roche och Beckman i

utviarderingen, lider skada i upphandlingsréttslig mening.

Grunder for att upphandlingen ska goras om

KUL har inte angett i annonsen till upphandlingen att det varit md&jligt att
limna alternativa anbud. Enligt 6 kap. 9 § andra stycket LOU é&r det ett ab-
solut krav att denna mojlighet omnadmns i annonsen. Abbott har mot denna

bakgrund utgétt fran att det inte varit mdjligt att l&mna alternativa anbud.
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Genom att utvirdera alternativa anbud har KUL handlat i strid med 6 kap. 9

§ LOU samt mot likabehandlingsprincipen som f6ljer av 1 kap. 9 § LOU.

Abbott lider ddrmed skada eller riskerar att lida skada i upphandlingsréttslig

mening. Eftersom bristen dr hanforlig till det konkurrensuppsokande skedet

i upphandlingen ligger det ndrmast till hands att upphandlingen gérs om.

Brister i Roches anbud

Teknisk och yrkesmdssig kapacitet

I anbudsforfragan anges, bl.a. foljande.

Prévning av att samtliga krav pa leveranttrer enligt kapitel 3 upp-
fylls/accepteras.

Prévning av att samtliga skall-krav som stillts i Kravspecifikationen ...
samt punkt 2.13 och kapitel 4 uppfylls/accepteras.

Det anges vidare i anbudsforfragan att ”[e]ndast anbud som uppfyller samt-

liga stiillda krav enligt punkten ovan [dvs. punkt 2.11] kommer att utvirde-

k]

ras

Av anbudsforfrigan framgér vidare foljande.

For att visa att anbudsgivare forfogar 6ver nédvéndig teknisk och yrkes-
miéssig kapacitet for detta avtals fullgérande skall en referensinstallation
anges enligt nedan.

Ange et laboratorium for sjukvardsproduktion inom Europa som producerar
minst en (1) miljon analyser per ar.

Analyserna skall utgdra en representativ blandning av de analyser som be-
skrivs som *Grupp 1” analyser i bifogad kravspecifikation och kan saledes
inte besta av massproduktion av nigon eller enstaka analyser.

Laboratoriet skall ha varit i full drift under minst 12 manader innan sista
dag for att ldimna anbud.

Roche har i sitt anbud bekriftat att bolaget uppfyller ovanstadende kvalifice-
ringskrav genom att hdnvisa till en referensinstallation vid laboratoriet vid
Helsingfors Universitetssjukhus (HUSLAB). Den referensinstallation som
Roche hinfor sig till 4r dock levererad av foretaget Thermo Fisher Scientific

OY, Clinical Diagnostics, (Thermo Fisher) och inte av Roche. Roche har
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visserligen levererat analysinstrumenten (Modular Instrument) som kopplats
samman med Thermo Fishers automationsbana. Det #r saledes Thermo Fis-
her som sttt for installationen hos HUSLAB och det #r endast Thermo Fis-

her som har haft huvudansvar f6r planering av installationen av automat-

ionsbanan och hur analysinstrumenten kopplats upp mot denna.

Roche har inte angett eller 8beropat Thermo Fishers tekniska och yrkes-
missiga kompetens. Redan av detta skil, 4r det inte mojligt att ligga till
grund Thermo Fishers tekniska och yrkesméssiga komptetens avseende

HUSLAB, for att Roche ska uppfylla kravet. |

Det #r riktigt att Roche i sitt anbud, under avsnitt 5.3, angett Thermo Fisher
som underleverantor. Detta har dock inte skett i syfte att uppfylla kravet 1
avsnitt 3.5, utan for att redovisa vilka underleverantdrer som kommer att
anvindas i det aktuella uppdraget. Vad Roche uppgett under avsnitt 5.3 har
séledes ingen som helst betydelse for frigan om kravet i avsnitt 3.5 r upp-
fyllt. Roche kan dérfor inte anses ha visat att de tillsammans med Thermo
Fisher forfogar 6ver nodvindig teknisk och yrkesméssig kapacitet, vilket

medfor att skallkravet i avsnitt 3.5 i anbudsforfragan inte ar uppfylit.

Om forvaltningsritten dnd4 anser att Roche dberopat Thermo Fishers tek-
niska och yrkesméssiga kapacitet for att uppfylla kravet i avsnitt 3.5, har
KUL inte kunnat ldgga detta till grund for en slutsats att Roche uppfylit kra-
vet, eftersom det saknats ett dtagande frén Thermo Fisher i enlighet med 11
kap. 17 § LOU. Denna brist medf6r att Roche, for det fall de inte anses upp-
fylla kravet i avsnitt 3.5 sjélvstindigt, ska uteslutas frdn upphandlingen.

Det gér vidare inte heller att jamfSra Modular Instrument med Cobas 8000,
som #r den produkt som Roche offererat till KUL. Modular Instrument &r
fran en annan och #ldre instrumentfamilj, dvs. en helt annan produkt &n den

som nu ska levereras till KUL.
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Det gar starkt att ifrgasitta indamalsenligheten frdn KUL:s perspektiv, att
utan nirmare granskning av hur en leverant6r uppfyller kravet pa referensin-
stallationer, acceptera aberopande av en dldre instrumentfamilj. KUL far
hirigenom ingen indikation pa anbudsgivarens tekniska och yrkesméssiga
kapacitet i forhallande till det som faktiskt ska komma att levereras. Vad
anbudsgivaren tidigare har utfort for installationer med en dldre typ av in-
strumentfamilj sdger mycket lite om vilken teknisk och yrkesméssig kapa-
citet som finns hos anbudsgivaren i férhallande till en helt annan och nyare

instrumentfamilj.

Aven om Roche skulle kunna tillgodorikna sig Thermo Fishers installation
for att uppfylla kvalificeringskravet, kan inte de analyser som faktiskt har
utforts med hjilp av Modular Instrument vid HUSLAB, ségas vara en repre-
sentativ blandning av de *Grupp 1> analyser som ska utforas 4 KUL. Enligt
uppgift har Roches Modular Instrument endast utfort ett fatal, men ldngt
ifran alla, av de olika immunkemianalyser som nu ska utforas &t Karolinska.
De immunkemianalyser som utforts p4 Roches Modular Instrument 4t
HUSLAB utgér dérfor inte en representativ blandning av de analyser som
anges i grupp 1” i kravspecifikationen. Det &r saledes inte mdjligt for
Roche att dberopa HUSLAB som en referensanlédggning for att uppfylla
kvalificeringskravet.

Av kravet framgr att leverantoren ska ha utfort en representativ blandning
av analyser av savil rutinkemi som immunokemi dér massproduktion av
nagon eller enstaka analyser inte uppfyller kravet. Vid HUSLAB erbjuder
Roche i stort sett alla rutinkemianalyser, men deras andel av immunokemi-
analyser #r anmérkningsvirt liten. Enligt uppgifter som inh&mtats frén
HUSLAB utfér Roche endast fem immunokemianalyser av totalt ett tjugo-

tal.
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De fem immunokemianalyser som utforts av Roche utgér i volym en myck-
et liten del av de totalt utforda immunokemianalyserna vid HUSLAB. I for-
frigningsunderlaget infor upphandlingen bifogade KUL en sammanstillning
dir det bl.a. framgar den totala volymen av olika analyser som utforts pé de
olika Stockholmssjukhusen under &r 2011. Det framstér som ostridigt i mé-
let att produktionen av analyser vid HUSLAB motsvarar produktionen vid
KUL. De fem analyser som utférts av Roche ar genomgéende sédana ana-
lyser som i volym utgér de minst efterfragade analyserna vid Stockholms-
sjukhusen. Mot bakgrund av att KUL och HUSLAB:s verksamheter far an-
ses likvirdiga bor forhallandet dven vara detsamma vid HUSLAB.

De av Roche utforda immunokemianalyserna kan omdojligt utgora en repre-
sentativ blandning av de analyser inom immunokemianalyser som beskrivs
som Grupp 1-analyser i kravspecifikationen. Detta medfor att Roche inte
uppfyller nimnda skall-krav i avsnitt 3.5 i anbudsforfrdgan. En anbudsgi-
vares marknadsstillning #r irrelevant vid bedémningen av om Roche upp-
fyller nu aktuellt krav. En beddmning ska endast goras utifrén de uppgifter

som framkommer av Roches anbud.

© Krav 4.1.2 i kravspecifikationen

Kravspecifikationen innehaller skall-krav som méste vara uppfyllda for att
anbudet ska utvirderas. KUL har genom frdgor och svar av den 28 juni
2012 fortydligat att samtliga skall-krav i upphandlingen méste vara upp-
fyllda vid tidpunkten nér anbudet inldmnas.

I avsnitt 4.1.2 i kravspecifikationen, som avser krav pa analysmetoder,
anges bl.a. foljande skall-krav.

Mitintervall utan omkorning f6r P-CRP skall vara minst 0,3-300 mg/L.
Detta krav skall vara uppfyllt senast dé utrustningen &verldmnas till bestil-
Jaren for paborjande av Acceptanskontroll (efter Leverantdrens Verifiering).
Reagens och validerade applikationer frn annan leverantdr accepteras.
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Mot bakgrund av det fortydligande som KUL gjort den 28 juni 2012 1 friga
86 ska #ven skall-krav som foljer av avsnitt 4.1.2 1 kravspecifikationen vara

uppfyllda nir anbudet l&mnas in.

Mitning av CRP (C-reaktivt protein) anvénds for att bl.a. pévisa inflammat-
ioner och infektioner via blodanalys. Forekomsten av CRP okar kraftigt vid
exempelvis en bakteriell infektion. Méngden CRP i blodprovet kan ddrmed
anvindas vid diagnos av patienten. Roche har visserligen bekréftat i sitt an-
bud att skall-kravet uppfylls. KUL har dock stéllt en kompletterande fraga
till bl.a. Roche. Av svaret frdn Roche som gavs den 10 december 2012, dvs.
efter att anbudsfristen gtt ut, framgér att Roches offererade métutrustning
Cobas inte uppfyllde kravet utan kriver, vilket &r i strid mot skall-kravet,
omkérning for att uppna det efterfragade mitintervallet om 0,3 — 300 mg/L.
Med omkdrning avses att provet spéds till viss koncentration som mojliggor .
att métning kan ske. I sitt svar till Karolinska angav Roche bl.a. f6ljande:
.. for att kunna ge et positivt svar pé ert onskemal och krav sé har vi haft
en dialog med vér globala R&D organisation om mdjligheten till utdkat
mitintervall genom att de hogsta standardpunkterna forskjuts ndgot uppét.
Vi erholl ett positivt svar — dock att forskjutning inte kan ske pé kort sikt pa

grund av certifieringskrav ... ”.

Av ovanstiende framgar att Roches métutrustning inte uppfyllde skall-
kravet i avsnitt 4.1.2 i kravspecifikationen, varken vid tidpunkten nér anbu-
det limnades in eller da Roche besvarade KUL:s forfragan. Konsekvensen
av att Roches méitutrusning inte klarar av kravet att méta inom métinterval-
let 0,3 — 300 mg/L 4r att vissa av CRP-proverna méste spidas och analyse-
ras pa nytt. Detta medfor att Roche inte heller kommer att uppfylla skall-
kravet i avsnitt 4.1.15 i kravspecifikationen och som innebér att processti-
den for analysen i genomsnitt ska understiga 45 minuter. Roches anbud

skulle didrmed ritteligen ha forkastats av KUL.
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Aven om Roche bekriftat i sitt anbud att bolaget uppfyller kravet och det
inte stillts ndgot krav pa verifiering dr det fullt mojligt att utesluta Roches
anbud, for det fall det kan visas att det inte uppfyller kravet. Abbott anser att
det finns ett stort behov av verifiering, i synnerhet som uppriktigheten i

vissa angivna anbudssvar gar att sitta ifrdga.

(ab 33:) Integrerat kylskdp — skall-kraven i Kravspecifikationen avsnitten
1.2 0ch5.3.1

I kravspecifikationen avsnitt 1.2 framgar, s&vitt nu &r av intresse, féljande.

Anbudsgivaren skall offerera ny utrustning for preanalys, analys och posta-
nalys till sex produktionsplatser, beldgna vid Danderyds sjukhus, Karolinska
Huddinge, Karolinska Solna, Norrtilje sjukhus, Sodersjukhuset och Séder-
télje sjukhus. Utrustningen skall vara anpassad till de analyser och den pro-
duktionsvolym som beskrivs 1 bilaga 4 ”Produktion”. Pre- och postanalytisk
utrustning skall bara ingé i anbudet i de fall som denna &r integrerad med
analysutrusningen. For de fyra storre produktionsplatserna (Danderyds
sjukhus, Karolinska Huddinge, Karolinska Solna, och Sédersjukhuset) skall
pre- och postanalytisk utrusning vara integrerade med analysutrusningen.

I kravspecifikationens avsnitt 5.3.1 framgér, sévitt nu &r av intresse, f61-

jande.

Anbudsgivaren skall foresla en effektiv och séker 16sning for kylférvaring
av samtliga prover 1 2-6 °C i minst 24 timmar under ett hogvolymsdygn (se
bilaga 5 “Dagsproduktion 1-5), for de olika produktionsplatserna. Detta
kan antingen vara en automatiserad 16sning for kylforvaring, eller ett effek-
tivt utnyttjande av bestéllarens befintliga kylskap. For de fyra stérre pro-
duktionsplatserna (Danderyds sjukhus, Karolinska Huddinge, Karolinska
Solna, Sédersjukhuset) skall 16sningen ej krdva manuell forflyttning till och
frén kylférvaring. Om en automatiserad 16sning ej offereras for de tva
mindre produktionsplatserna (Norrtélje sjukhus och Sédertélje sjukhus)
skall det dnd finnas stod for att underlétta lokalisering av prover.

Utrustning for postanalys i enlighet med kravspecifikationen i avsnitt 1.2
syftar pa en form av kylskép for forvaring av prover som har analyserats.

Enligt samma avsnitt ska, vid de fyra stora produktionsplatserna, dvs. Dan-
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deryds sjukhus, Karolinska Huddinge, Karolinska Solna och Sodersjukhu-
set, dylika kylsk&p vara integrerade med den 6vriga analysutrusningen. Med
ett integrerat kylskép avses, enligt kravspecifikationens avsnitt 5.3.1, et
kylskap som kan kopplas till en automationsbana, vilket medfor en automa-
tiserad 16sning till skillnad frén en manuell fristdende kylsképslosning. Det
ir en automatiserad 16sning som leverantérerna i upphandlingen ska kunna
erbjuda vid de fyra stora produktionsplatserna. Ett icke-integrerat kylskép,
vilket medfor en manuell 16sning, #r enligt kravspecifikationen bara godtag-
bart vid de tvA mindre produktionsplatserna, dvs. Norrtélje och Sodertilje '
sjukhus. Skall-kravet kan inte tolkas pd annat sétt &n att det skulle vara upp-
fyllt vid tidpunkten for anbudens inlimnande.

I sitt svar pa kravspecifikationen har Roche angett att skall-kravet i avsnitt
1.2 #r uppfyllt samt hénvisat till sitt offertbrev, i vilket kylférvaring endast
nimns. Avseende avsnitt 5.3.1 svarar Roche att skall-kravet uppfylls och att
en automatiserad 16sning for kylforvaring offereras till samtliga produkt-
ionsplatser. Roche avser séledes inte att anvénda bestéllarens befintliga kyl-

skép.

I sitt anbud har Roche bifogat ett dokument bendmnt “Ingdende delar i leve-
rans till KUL”. Dir anges under rubriken TCA Modules en enhet bendmnd
Cold Storage. Denna enhet &r det integrerade kylské’ip som Roche offererat i
syfte att uppfylla ovan nimnda skall-krav i kravspecifikationen. Detta kyl-
skap 4r emellertid inte firdigutvecklat av Thermo Fisher och finns inte till-
gingligt pd marknaden. Detta framgér tydligt genom att det inte finns nigot
fullstindigt serienummer for detta kylskap, vilket &ven framgar av Roches

anbud dir kylsképet angetts med ett ofullstéindigt serienummer ”952xxx”.

Roche har saledes inte offererat ett integrerat kylskap som kan kopplas till
en automationsbana vid tidpunkten f6r anbudets inlimnande i enlighet med

ovanstiende skall-krav for produktionsplatserna Danderyds sjukhus, Karo-
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linska Huddinge, Karolinska Solna och Sédersjukhuset. Abbott har frén
kunder och underleverantdrer fatt kinnedom om att Roches kylférvaring
endast befinner sig pa ett tidigt utvecklingsstadium och dérfor inte kommer
att lanseras inom en snar framtid. Leveranstiden torde kunna uppskattas till
23-25 méanader fran tidpunkten f6r anbudslémnandet, vilket inte &r forenligt
med skall-kravet. Dessutom uppfylls inte heller skall-kravet angéende att
referensinstallationen skulle finnas vid tidpunkten f6r anbudsinldmnande, da
denna mycket visentliga del for den totala 16sningen fortfarande inte finns

pa referensinstallationen HUSLAB.

KUL har genom fragor och svar av den 28 juni 2012 fortydligat att samtliga
skall-krav i upphandlingen méaste uppfyllas redan i anbudet. Eftersom den
integrerade kylsképslosningen utgor ett skall-krav ska 16sningen kunna upp-
fyllas vid tidpunkten for anbudets inlimnande och inte senare. Roche upp-
fyller ddrmed inte ndmnda skall-krav och bolagets anbud skulle dérmed inte
ha utvirderats av KUL.

Brister i Beckmans anbud

Av kravspecifikationens avsnitt 1.4 framgér foljande.

Samtliga analyser skall méitas med samma metod pa samtliga offererade
analysinstrument. Samma referensintervall skall kunna anvéndas p4 alla
produktionsplatser. Vidare skall samma grénser f6r internkontroller kunna
anvindas pa samtliga produktionsplatser.

Beckman har angett att de uppfyller skall-kravet och angett att ”[d]etta krav
uppfylls genom att erbjuda DXI800 / Access2 till samtliga lab samt AU680
/ AU5800 som ocksa uppfyller detta krav.”

DxI800 och Access2 &r tva av de offererade analysinstrumenten som bl.a.
kan anvindas vid analys av férekomst av Troponin i blod. Troponin méits

via analysinstrumenten for att faststilla hjartmuskelskador vid exempelvis
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hjartinfarkt eller kérlkramp. Det har framkommit att de tva analysinstrumen-
ten ger olika testresultat av forekomsten av Troponin i blod nér samma
mitmetod tillimpas. Detta medforde att den tidigare gemensamma métme-
toden som kallas AccuTnl modifierades. Det finns nu tva separata méitvers-
ioner som maste anviindas for respektive analysinstrument. De tvd métvers-
ionerna anvénder sig av olika kalibreringar for att séikerstilla att resultatet
inte ska skifta mellan DxI800 och Acess2. Eftersom métversioner-
na/metoden som anviinds i férhallande till DxI800 och Access2 inte &r den-

samma, uppfylls inte skall-kravet.

Att instrumenten #r SWEDAC-ackrediterade under samma rubrik innebér
inte att metoden for analys pa instrumenten DxI och Access &r densamma.
En SWEDA C-ackreditering innebér en kvalitetssékring att nér ett DXI-
instrument anvinder Beckmans mitmetod ska anvéindaren vara siker pé att
svaret #r detsamma som for ett annat DXI-instrument. En SWEDAC-
ackreditering innebar diremot inte att en anviindare av ett DxI-instrument
som anvinder Beckmans mitmetod kan vara siker pa att samma métmetod

kan tillimpas i férh&llande till ett Access-instrument.

Abbott lider skada

For att Abbott ska lida skada i upphandlingsriittslig mening och for att for-
valtningsritten ska kunna forordna om réttelse, krévs att Abbott kan visa att
det foreligger brister i bdde Roches och Beckmans anbud. Som framgar
ovan har Abbott pavisat brister i dessa badda anbudsgivares anbud. De péta-
lade bristerna avseende Roches anbud forekommer i samtliga fyra anbud
som Roche offererat. Eftersom Abbotts anbud placerat sig pa sjétte plats
innebir detta, f6r det fall att forvaltningsritten bifaller Abbotts talan i denna
del, att Abbott ska tilldelas kontrakt vid en fornyad utvéirdering. Abbott lider

dsirmed skada i upphandlingsrittslig mening.
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Alternativa anbud har antagits i strid mot 6 kap. 9 § LOU

I anbudsforfrigan anges foljande.

Alternativa anbud kan limnas forutsatt att samtliga krav inom ramen for
denna Anbudsforfragan inklusive bilagor uppfylls, dock max fyra (4) anbud
per anbudsgivare, dvs. samma juridiska person. En tabla dver skillnaderna
mellan olika anbud skall da l&mnas.

Av 6 kap. 9 § LOU foljer att en upphandlande myndighet som kommer att

anta det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, far tillita anbudsgivare att

l#mna anbud med alternativa utforanden. En upphandlande myndighet ska
" redan i annonsen till upphandlingen ange att alternativa anbud r tillatna.

Om detta inte anges, 4r anbud med alternativa utforanden inte tillatna.

I annonsen infor upphandlingen fanns en rubrik ben#mnd “Information om
alternativa anbud”. Dock fanns under detta avsnitt ingen information angi-
ven, utan avsnittet var blankt. Av annonsen har séledes inte framgatt att al-

ternativa anbud varit tillatna.

Av doktrinen (Falk ”Lag om offentlig ﬁpphandling — en kommentar”, andra
upplagan, s. 253 f.) framgar att det ska framg av annonsen for upphandling
att anbud med alternativa utféranden godtas. Enligt Falk 4r detta ett utflode

av principerna om transparens och likabehandling, vilket medfor ait det inte

ar mojligt att endast i forfragningsunderlaget ange att alternativa anbud ac-

cepteras.

Det torde vara en relativt accepterad uppfattning att varken lagtexten eller
den bakomliggande direktivtexten definierar vad som avses med alternativa
anbud eller utforanden (se Andersson m.fl., Lag om offentlig upphandling —
En kommentar, s. 310). Aven Andersson m.fl. tycks stédja uppfattningen att
det handlar om ett alternativt utfsrande om en leverantdr ldmnar ett anbud

som uppfyller samtliga kvalificieringskrav och offererar flera olika 15sning-
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ar for foremélet for upphandlingen. Likasa tycks dansk praxis inta samma

installning (se t.ex. Klageneeaevnet for Udbud, 22 oktober 1998).

KUL har genom att endast ange att alternativa anbud var tillatna i anbuds-
forfragan och inte i annonsens som fSregick upphandlingen, handlat i strid
mot 6 kap. 9 § LOU. Abbott avstod frén att limna alternativa anbud mot
bakgrund av att KUL inte uppfyllde det lagstadgade kravet och det var osé-
kert om ett alternativt anbud frén Abbott skulle kunna antas av KUL. Det
kan inte uteslutas att Abbott, som fokuserade pa att ldmna ett s& kvalitativt
anbud som méjligt, hade kunnat ge in ett alternativt anbud som dirmed for-
bittrat Abbotts méjligheter att tilldelas kontrakt i upphandlingen. Abbott
lider ddrmed, eller i vart fall riskerar att lida, skada pa grund av att KUL
overtritt de grundliiggande principerna i 1 kap. 9 § LOU. Mot bakgrund av
att bristen #r att hénfora till det konkurrensuppsokande skedet, ska upphand-

lingen goras om.

Ett alternativt utforande ska vara hianforligt till sjilva upphandlingsférema-
let, det som upphandlas. Ett anbud blir inte alternativt endast om det erbju-
der en alternativ 16sning i forhllande till specifikationen. Som exempel kan
man téinka sig att alternativa 19sningar offereras i olika anbud fran samma
anbudsgivare och som tar sikte pa alternativa kontraktsvillkor, olika grad av
uppfyllande av stillda bor-kav och en differentierad prissittning. Sadana
anbud #r dven att betrakta som alternativa enligt 6 kap. 9 § LOU.

Roches fyra anbud skiljer sig 4t avseende pris och i vilken utstréickning som
anbuden uppfyller vissa av de angivna bor-kraven (dvs. krav som utvirde-
rats). Skillnaderna mellan de olika anbuden ér att anbud 2 inte offererar in-
strument som behovs for att uppfylla vissa bor-krav, vilket gjort att Roche
kunnat erbjuda ett totalpris om ca 24 miljoner kr. I anbud 3 offererades in-
strumenten till ett totalpris om ca 26 miljoner kr. I anbud 1 och 4 offererades

delvis de instrument som krivdes for att uppfylla bor-kraven, vilket gav ett
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totalpris om 25,5 respektive 25,2 miljoner kr. Genom att lata anbudsgivarna
foresla alternativa 16sningar och prissittning, inom ramen for de uppstéllda
bor-kraven har KUL valt att acceptera alternativa utféranden i den mening

som avses 1 6 kap. 9 § LOU.

Vad som anfors i férarbetena till LOU (prop. 2006/2007:128, s. 348-249)
innebdr inte annat 4n att den upphandlande myndigheten ska bortse frén
alternativa forslag till 16sningar nér detta inte 4r tillatet och utvérdera hu-
vudanbudet nir detta later sig goras. Det kan konstateras att i Roches fall 4r
det inte méjligt att tillimpa detta forfarande, eftersom det &r oklart vilket av

de fyra anbuden som utgér bolagets huvudanbud.
KUL bestrider bifall till Abbotts yrkanden och anfor bl.a. f6ljande.

Vid anbudstidens utgang hade sju anbud inkommit. Roche hade ldmnat in
fyra anbud och évriga anbudsgivare (Siemens Healthcare Diagnostics AB,

Beckman och Abbott) ett vardera.

KUL har kontrollerat och prévat anbuden i enlighet med anbudsforfragans
punkt 2.11. Sammanfattningsvis bedémdes samtliga sju anbud uppfylla de
formella kraven, kraven pa leverantorer och samtliga skall-krav i kravspe-

cifikationen och kom dérfor att utvdrderas i enlighet med anbudsforfragans
punkt 2.12.

Utvérderingen av anbuden har genomforts utifrdn vérderingsprincipen

ekonomiskt mest fordelaktiga anbud enligt nedanstiende trestegsmodell.

e I steg 1 har totalpris baserat pa priskorgen beréknats.
e Isteg 2 har ett prispdslag baserat pa uppfyllelse av bor-krav berdk-

nats.
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e Isteg 3 har ett jaimforelsepris baserat pa totalpris + prispaslag fran
steg 1-2 faststéllts. »

Resultat av utviirderingen blev att anbud nr 5 i anbudsférteckningen
(Roche 2) hade det lagsta jamforelsepriset och ddrmed utgjorde det eko-
nomiskt mest fordelaktiga anbudet i upphandlingen. Tilldelningsbeslut
med inneborden att Roche i kraft av sitt andra anbud (Roche 2) antogs som

leverantér i upphandlingen meddelades den 28 januari 2013.

Roches anbud uppfyller samtliga krav

Abbott gr i denna del géllande tre omstindigheter for sin ansdkan om

dverprévning. Dessa beméts enligt nedan.

Referensinstallationen

Anbudsgivarna skulle ange en referensinstallation i enlighet med kraven i

anbudsforfrigans punkt 3.5.

Roche har limnat laboratoriet vid HUSLAB som referensinstallation ge-
nom att ange HUSLAB-Helsingfors i sitt anbud. Abbott péstir en rad om-
standigheter hénforliga till referensinstallationen, som ska stodja Abbotts
instillning att Roche inte kan dberopa HUSLAB som referensinstallation
med den foljden att HUSLAB inte heller visat pd nodvéndig teknisk kapa-
citet i upphandlingen och dérmed inte uppfyllt det aktuella skall-kravet.
Vare sig dessa pastéenden eller de konsekvenser som Abbott hivdar i

dessa delar 4r emellertid korrekta, utan tvirtom direkt felaktiga.

Det kan inledningsvis konstateras att den av Roche &beropade referensin-

stallationen inte visar annat #n att Roche sjilva forfogar over efterfrdgad
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kapacitet i upphandlingen genom sitt engagemang i HUSLAB. Detta be-
kréftas dven av vad Abbott anfort i denna del.

Vidare framgar det uttryckligen av Roches anbud, i anbudsforfragans
punkt 5.3 under rubriken “Underleverantérer”, att Thermo Fisher dessutom
dr underleverantor till Roche i upphandlingen. Detta innebér dérfor dven
att konstellationen Roche och Thermo Fisher &r densamma i upphandling-
en som for referensinstallationen HUSLAB. Det saknar mot denna bak-
grund egentlig betydelse vem av Roche eller Thermo Fisher som i olika
delar gjort eller ansvarat for vad i forhallande till HUSLAB. Det &r redan i
enlighet med det aktuella skall-kravet tillréckligt att konstatera att angi-
vandet av HUSLAB visar att Roche genomfort en relevant referensinstall-
ation. I vart fall visar angivandet av HUSLAB att Roche som anbudsgivare
och Thermo Fisher som underleverantor i upphandlingen, tillsammans for-
fogar Gver nodviindig teknisk och yrkesméssig kapacitet for fullgérande av
upphandlingens avtalsitaganden i de avseenden som técks av det aktuella
skall-kravet.

KUL har i skall-kravet i anbudsforfragans punkt 3.7, avseende underleve-
rantorer, uttryckligen franfallit alla krav pa att anbudsgivarna ska styrka
ataganden frén sddana underleverantorer redan i anbudet och i stéllet angett
att dessa endast behover tillhandahéllas pa sdrskild begéran fran KUL.
Samtliga anbudsgivare, déribland Roche, har accepterat det aktuella skall-
kravet och bekriftat att bolaget uppfyller det aktuella skall-kravet genom
kryss i ”Ja-rutan”. KUL har i upphandlingen inte haft anledning att begéra
in sddana specificerade ataganden avseende anbudsgivarnas underleveran-

torer.

Eftersom underleverantrer typiskt sett anvéinds for att fullgéra dtaganden 1
olika avseenden far Roche redan dirigenom anses ha dberopat dven

Thermo Fishers tekniska och yrkesmissiga kapacitet i upphandlingen.
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Abbotts tolkning av 11 kap. 12 § LOU #r felaktig. Bestimmelsen innebér
endast att en upphandlande myndighet inte fir utesluta en leverantdr som
genom skriftligt d&tagande fran tredje man stddjer sig pa annat foretags
ekonomiska, tekniska och/eller yrkesmissiga kapacitet. 11 kap. 12 § LOU
anger séledes en rittighet fér anbudsgivarna. Bestdmmelsen innebar dére-
mot inte ndgon motsvarande skyldighet for upphandlande myndighet att
uppstilla ett sddant sérskilt krav pa bevisning. I upphandlingen har KUL
inte stillt ndgot krav pa ingivande av sddant sérskilt skriftligt &tagande med
anbudet. Krav har i stillet stillts pa redovisning av underleverantérer i an-
buden, medan eventuella dtaganden ska kunna redovisas pa begéran i ef-

terhand.

D4 Roche har angett en referensinstallation i enlighet med skall-kravet i
anbudsforforfragans punkt 3.5 och dessutom under alla omstédndigheter har
ritt att Aberopa underleverantéren Thermo Fishers kapacitet i enlighet med
tillimpliga skall-krav, saknas grund for ingripande med stéd av LOU i

denna del.

Modular Instrument/Cobas 8000

Abbott gor géllande att Roches instrument med varumérkena Modular In-
strument respektive Cobas 8000 inte #r jamforbara da de tillhor olika in-
strumentfamiljer hos Roche och att detta i sig skulle innebéra att referens-
installationen i HUSLAB inte uppfyller stédllda krav i anbudsforfragans
punkt 3.5. Detta #r inte korrekt.

KUL vill understryka att kravet i anbudsforfragans punkt 3.5 endast och

uteslutande syftar till att visa p4 nédvéndig teknisk och yrkesmissig kapa-
citet for fullgérande av avtalsataganden i upphandlingen. Kravet avser inte
specifika offererade 16sningar, instrument, produkter, produktfamiljer, va-

rumérken, leveranser, installationsarbeten eller huvudmannaskap etc.
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I sammanhanget kan dven noteras att eventuella skall-krav frdn KUL avse-
ende identiska eller specifika instrument i upphandlingen hade sévil riske-
rat att omintetgdra mojligheterna for KUL att tillgodogora sig tekniska
framsteg och produktforbéattringar i upphandlingen som riskerat att kravet
hade kunnat anses allt for ingripande i strid med bade likabehandlingsprin-

cipen och proportionalitetsprincipen.

Den angivna referensinstallationen HUSLAB visar dven i denna del att
Roche som, i vart fall tillsammas med Thermo Fisher som underleverantdr
i upphandlingen, forfogar 6ver nddvéndig teknisk och yrkesméssig kapa-
citet och grund for ingripande med stod av LOU saknas ddrmed dven pa
denna grund.

Analyserna utgor en representativ blandning av de analyser som beskrivs
som "Grupp 1”

Kravet i anbudsforfragans punkt 3.5, anviinder begreppet “en representativ
blandning” vilket siledes inledningsvis medfor att kravet inte avser alla
analyser som efterfrigas i upphandlingen inom Grupp 1. Vidare uttrycker
kravet en tydlig nedre gréins for vad som avses med “en representativ
blandning” genom att explicit ange att det dock inte ar tillréckligt med

massproduktion av “nagon eller enstaka analyser”.

Trots detta invinder Abbott att det av Roche aberopade referenslaboratoriet
HUSLAB har utfort 1&ngt ifrén alla de olika immunkemianalyser som utgor
en del av upphandlingen. Betraffande produktionen kan anmérkas att
HUSLAB #r ett av de stoire laboratorierna i Norden och dessutom KUL:s"
motsvarighet i Finland. Abbotts péstiende i denna del bestrids dérfor i dess
helhet.




FORVALTNINGSRATTEN DOM 3%132-3

I STOCKHOLM

Allménna avdelningen
Det kan dven konstateras att ett urval i det aktuella fallet kréiver l&ngt ifrén
alla analyser for att vara representativt. Det 4r snarare mot bakgrund av
skall-kravets lydelse fullt tillréickligt att mer &n ndgon enstaka analys &r
representerad i den samlade produktionen vid referensinstallationen. Det
kan vidare i sammanhanget ndmnas att den multinationella koncernen
Roche é#r en av de storre leverantdrerna av laboratorieutrustning i Europa. I
anbudet har Roche uttryckligen bekréftat att kraven som stills pa referens-
installationen i anbudsfSrfragans punkt 3.5 uppfylls. KUL har ingen anled-
ning att ifrigasitta denna uppgift mot bakgrund av ovan némnda inom

branschen kiinda forhallanden.

Vad Abbott anfort om olika analysers volymer vid KUL:s olika laborato-
rier i Stockholm saknar helt relevans f6r beddmningen av HUSLAB som

godtagbar referensinstallation i upphandlingen.

Forutom den information i anbudet som Roche ldmnade i anslutning till
kraven i anbudsforfrigans punkt 3.5 innehsll anbudet &ven en bilaga om
referensinstallationer. Bilagan visar med ytterligare tydlighet att &ven
Thermo Fisher har nddviindig teknisk och yrkesméssig kapacitet samt stor
erfarenhet av de i upphandlingen aktuella typerna av 1¢sningar och install-
ationer etc. Av bilagan framgar bl.a. att Thermo Fishers installationer for

nérvarande finns pa 163 platser i vérlden (juni 2012).

Den samlade informationen i Roches anbud innebér att KUL har fog for
sin uppfattning att HUSLAB vil uppfyller de i upphandlingen stéllda skall-
kraven pa referensinstallation. D4 referensinstallationen vid HUSLAB upp-
fyller kraven i anbudsforfrigans punkt 3.5 saknas grund for ingripande

med stod av LOU dven i1 denna del.
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Analysmetoder

Abbott pastar att Roches offererade métutrustning inte klarar av att méta
med analysmetoden P-CRP inom minst métinvervallet 0,3 — 300 mg/L utan
omkorning och ddrmed inte uppfyller skall-kravet i kravspecifikationens
punkt 4.1.2. Pastaendet 4r emellertid direkt felaktigt.

KUL stér fast vid sin uppfattning att Roche uppfyller kravspecifikationens
punkt 4.1.2 avseende CRP-analyser. Roche har i anbudet uttryckligen be-
kriftat att analysen uppfyller skall-kravet genom att kryssa i ”Ja”-rutan,
vilket dr fullt tillrsickligt. Det ska éven noteras att det aktuella skall-kravet
inte innehaller ndgot angivet krav pa verifiering. Kravet &r dessutom fram-
atsyftande och hinfor sig till framtida leveranser av utrustning, vilka av
uppenbara skl ska fga rum forst efter ingéende av avtal i upphandlingen.
Detta innebir att det aktuella skall-kravet, i enlighet med sin uttryckliga
lydelse, behdver vara uppfyllt forst da avtal ingatts och den avtalade ut-
rustningen levererats fér paborjande av acceptanskontroll. Redan pa denna

grund saknar Abbott helt fog for sin invéindning avseende det aktuella
skall-kravet.

Roche har dessutom &t KUL redan fore upphandlingen i viss omfattning
och under 1ang tid levererat sin CRP-analysmetod och utfort CRP-analyser
som vil uppfyller det aktuella skall-kravet i kravspecifikationens punkt
4.1.2 avseende minsta CRP-miitintervall utan omkérning eller annan spid-
ning av provet. Roches CRP-analysmetod har siledes férelegat och upp-
fyllt kravet till och med fSre det att anbudet limnades. Det finns dérfor inte
skal att ifragasitta vare sig de uppgifter Roche limnat i anbudet eller Ro-
ches forméga att tillhandah&lla den offererade CRP-metoden i enlighet
med det aktuella skall-kravet.

Det enkla fortydligande av Roches anbud som KUL efterfrigade genom

sin skrivelse den 30 november 2012 gillde i dessa delar endast en forkla-
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ring och bekriftelse av att det uttryck som Roche i anbudet anvént for att

beskriva hur mitintervallet f6r den offererade CRP-metoden utékats till 0,3

— 450 mg/L; “kalibreringskurvan utékad”, inte innefattade ndgon spddning

av initial provvolym. Som svar pé denna begéran forklarade Roche utfor-

ligt vad som avsags med uttrycket och ldmnade dérvid &ven en historisk

referens till det utvecklingsarbete och de dverviiganden som foregatt savil

Roches lansering som anbudet i detta avseende.

Av béde anbudet och Roches nimnda svar framgar att CRP-metoden fore
anbudet hade forbittrats genom en utékning av CRP-metodens sé kallade
kalibreringskurva; fran ett tidigare faktiskt métintervall om 0,3 — 350 mg/L
utan omk&rning eller annan spddning av initial provvolym till det i anbudet
offererade mitintervallet om 0,3 — 450 mg/L. Vidare bekriftade Roche
aterigen genom svaret att det i anbudet offererade métintervallet om 0,3 —
450 mg/L inte heller krivde omkérning eller annan spédning av provet
genom att kryssa i den alternativa svarsrutan med lydelsen: “Nej vért svar i
anbudet och fortydligandet ovan har inte uppnétts genom nigon form av
spidning av initial provvolym.” som aterfanns i KUL:s begéran om fortyd-

ligande.

Det i méalet nimnda fortydligandet av Roches anbud géllde bor-krav avse-
ende ett utskat métintervall om 0,3 — 450 mg/L saknar samband med sé&vél
det nu aktuella skall-kravet som den grund Abbott dberopar i malet. KUL
kan inte lagligen utesluta Roches anbud pa den av Abbott pastddda grun-
den annat én om det visas att Roches CRP-metod (enligt skall-kravets ly-
delse) inte kommer att kunna uppfylla kravet vid den senare tidpunkt d&
utrustningen éverldmnas till KUL for acceptanskontroll enligt tecknat av-
tal. Det har genom utredningen i mélet inte visats att Roches uppgifter an-
giende det aktuella skall-kravet skulle vara felaktiga i nigot avseende. Det
har inte heller framkommit ndgon omstindighet som visar att Roches CRP-

metod inte kommer att uppfylla det angivna kravet pd métintervall vid den
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foreskrivna senare tidpunkten for acceptanstest av levererad utrustning

enligt kontrakt i upphandlingen.

Vad Abbott i dvrigt anfor avseende eventuella konsekvenser for skall-
kravet i punkt 4.1.15 f6r det fall omkorning skulle ha erfordrats saknar
ddrmed betydelse.

Vidare péstar Abbott i denna del att ett av KUL under anbudstiden 1&mnat
fragesvar har medfort att samtliga i upphandlingen stéllda skall-krav har
dndrats, ddribland skall-krav avseende framtida avtalsforpliktelser inklu-
sive det ovan nimnda kravet med CRP-metodens mitintervall. Andringen
skulle, s& som Abbotts talan far forstas, ha inneburit att anbudsgivarna dér-
efter och i strid med de olika skall-kravens respektive lydelser, i stéllet
skulle ha beh6vt uppfylla samtliga dessa skall-krav redan vid tidpunkten
for anbudens avldmnande. Till stod for detta pastdende har Abbott dberopat
en isolerad mening i KUL:s svar pa fraga 86 i upphandlingen, vilken Ab-
bott ryckt ur sitt sammanhang, utan beaktande av kontexten eller innebor-
den av vare sig fragan eller de tva egentliga och huvudsakliga delarna av

svaret som omgett den 16sryckta meningen.

Eftersom Roches utrustning klarat métning av CRP inom det foreskrivna
intervallet vid och dven fore anbudet enligt vad som framgér ovan saknar
Abbott mojlighet till framgéng med sina pastdenden i den nu aktuella de-
len. Med hinsyn till hur Abbott utformat sin talan kan det emellertid &ndé

finnas skil att belysa de resonemang och grunder som Abbott nu &beropar.

Av frgan och svaret i upphandlingen framgar att den aktuella meningen
”Samtliga skallkrav i Upphandlingen maste dock uppfyllas redan i anbu-
det” endast syftade till att understryka att det egentliga svaret — som gillde
leverantSrens skyldigheter och ansvar vid avtalets ingdende — givetvis inte

avsag att fordndra 6vriga skall-krav 1 den man dessa enligt anbudsforfrdgan
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skulle vara uppfyllda redan vid anbudets avlimnande. Det kan hérvid dven
direkt noteras att den tolkning som Abbott nu hidvdar dérfor uppenbart

skulle st 1 strid redan med det angivna fragesvaret i sig.

Sedd i sitt sammanhang r siledes den tolkning Abbott nu framfér kon-
struerad och saknar logik. Konsekvensen av Abbotts tolkning skulle exem-
pelvis bli att krav och dtaganden som ska uppfyllas vid den nigot senare
acceptanskontrollen plotsligt skulle behova uppfyllas redan nér anbuden
lamnas, vilket faller p4 sin egen orimlighet. Vissa krav mdste vara upp-
fyllda nir anbudet limnas och andra, d sa uttryckligen har angetts eller
framgér av sammanhanget, vid en framtida tidpunkt dérefter. Dessa senare
typer av krav har karaktiren av tillkommande kontraktsvillkor och syftar
till att p& forhand sikerstilla krav som de facto inte kommer att bli aktuella
forran leveransen eller tjinsten utfors. Det hade varit verkningslost, for att
inte siga omd&jligt, att krdva att sddana krav skulle vara uppfyllda redan

innan uppdraget paborjades.

Det frigesvar fran KUL, som avsag vissa avtalsitaganden m.m. vid den
senare tidpunkten for avtalets ingdende, kan dérfor inte i sig i négot avse-
ende eller p& nagon grund medfora att alla uttryckliga skall-krav avseende
forhallanden och dtaganden vid olika tidpunkter efter avtalets ingdende i
stéllet skulle behdva vara uppfyllda redan vid tidpunkten for anbudet.

Av de skil som framgér ovan kan inte vare sig den av Abbott 16sryckta
meningen eller pastddda tolkningen ha den innebdrd och rittsfoljd som

Abbott nu forsker gora gillande i Sverprévningen.

Roche har de facto uppfyllt skall-kraven avseende CRP-analysernas métin-
tervall i kravspecifikationens punkt 4.1.2 redan nér Roches anbud limna-
des och séledes till och med fore den i skall-kravet uttryckligen foreskrivna

tidpunkten; “senast d4 utrustningen éverldmnas till bestéllaren for pabor-
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jande av Acceptanskontroll.”. Grund for ingripande med stéd av LOU sak-

nas dirfor i denna del.

Integrerat kylskdp

Av skall-kravet i punkten 5.3.1 i kravspecifikationen foljer att anbudsgi-
vare i anbudet ska foresla en effektiv och séker 16sning for kylforvaring
som inte kommer att kriva manuell {6rflyttning av prover till och fran kyl-

forvaring vid de fyra stérre produktionsplatserna.

Av skall-kravet i punkten 1.2 f6ljer vidare att den foreslagna 16sningen for
kylfsrvaring ska integreras med respektive analysutrustning vid de fyra
storre produktionsplatserna. Anbudsgivarna har hér &ven haft att ange de
huvudsakliga delarna i de analyslsningar som offereras for respektive

produktionsplats.

Roche har i sitt anbud tydligt angett att skall-kraven i punkterna 1.2 re-
spektive 5.3.1 i kravspecifikationen uppfylls i enlighet med vad som fram-
gar av Roches anbud i anslutning till respektive krav. Roche har dérutéver
i sitt anbud, i enlighet med skall-kravet i punkten 1.2 i kravspecifikationen,
redogjort f6r den offererade integrerade analysutrusningen med pre- och

postanalys for respektive produktionsplats.

I enlighet med skall-kravet i punkten 5.3.1 i kravspecifikationen har Roche
vidare i sitt anbud limnat ett férslag pa en effektiv och siker lﬁsning for
kylforvaring genom erforderliga beskrivningar av den foreslagna kylforva-

ringslésningens funktion, egenskaper och kapacitet i relevanta avseenden.

Inget av de nu aktuella skall-kraven innehéller ndgot krav pé mer detalje-
rade specifikationer eller verifiering av foreslagna 16sningar for kylférva-

ring.
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Det kan noteras att Roche hiirutéver dven har uppfyllt samtliga relaterade
krav under punkterna 5.3.2 — 5.3.4 i kravspecifikationen vilka avser vissa
ytterligare funktioner och egenskaper hos den foreslagna 1dsningen for

kylférvaring.

Roche har dirigenom i formell mening uppfyllt de nu av Abbott anforda
skall-kraven i enlighet med vad som framgér av anbudet. Roches anbud har
s&ledes inte kunnat uteslutas pa grund av att nigon efterfragad information

eller dokumentation saknats.

Inget av de nu aktuella skall-kraven innehéller nagot krav pa att anbudsgi-
varen ska ange produktnummer eller motsvarande komponentnummer for
olika komponenter eller utrusningsdetaljer i den foreslagna 16sningen. Det
4r i stillet vissa nirmare angivna funktioner i kylférvaringshénseende som,
genom de aktuella skall-kraven, inkluderas i de olika integrerade analysut-
rusningar som sedermera ska tillhandahallas pa respektive produktions-

plats.

De nirmare produktnumren pa de kylskdp som avses ingd i anbudsgivarnas
olika foreslagna kylférvaringar vid leverans enligt kontrakt i upphandling-
en skulle dérfor inte (och har inte heller blivit) foremal for prévning eller
utvirdering inom ramen for upphandlingen. I sjélva verket hade ett sddant
specificerat skall-krav avseende de aktuella kylsképen, med den f6ljd som
Abbott nu pastér i malet, riskerat att bedémas som oproportionerlig. Ett
salunda bestimt skall-krav skulle dessutom hindra KUL att tillgodogéra

sig teknik- och/eller produktutveckling under tiden mellan anbud och leve-
rans, vilket period numera i upphandlingen kan uppskattas till ett spann om

minst arton manader.
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Det faktum att Roche i sitt anbud i vissa avseenden limnat viss dverskotts-
information om den féreslagna kylforvaringslésningen kan inte p& nadgon

grund medftra att det aktuella skall-kravet inte kan anses uppfyllt.

Abbott bygger hela sitt resonemang i denna del pé péstdendet att Roche vid
anbudets avgivande inte hade nagot firdigt kylskap. Abbott bortser emel-
lertid harvid medvetet eller omedvetet frén att de aktuella skall-kraven i
punkterna 1.2 och 5.3.1 i kravspecifikationen efterfrégade ett forslag till
16sning med angiven kylférvaringsfunktion och inte en referens till ett visst
befintligt kylskap. Huruvida viss bestdndsdel i det efterfragade forslaget
avseende kylf6rvaring tillverkats eller marknadsf6rts gentemot andra kun-
der eller inte vid tidpunkten f6r anbud i upphandlingen saknar dirfor bety-
delse vid bedomning av det aktuella skall-kravet.

Att Abbott pastér sig ha erhallit information frén tredjeman om nér olika
kylskép eventuellt kan forvéntas vara tillgéngliga for andra kunder 4r sale-
des en helt irrelevant uppgift som dessutom &r tdimligen intetsdgande och
betydelselos ur ett juridiskt perspektiv. Detsamma giller eventuella andra
liknande uppgifter om nér olika specifika kylskdpsmodeller kan komma att

lanseras enligt olika tillverkares diskretionéra 6verviganden och beslut.

Beckmans anbud uppfyller aktuella krav

Det kan inledningsvis noteras att Beckman i sitt anbud, genom kryss i
?Ja”-rutan, bekriftat att de offererade instrumenten DXI respektive Access
uppfyller det aktuella skall-kravet. Kravet innehaller inte nagot krav avse-

ende verifiering.

Den nu av Abbott ifrigasatta analysmetoden hos Beckman, Troponin 1, &r
dessutom i sjédlva verket ackrediterad enligt SWEDAC som en och samma

metod f6r bade DXI och Accessinstrument hos KUL. Det faktum att
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Beckmans Troponin I-metod #r ackrediterad for bada instrumenten som
samma metod visar bl.a. att Troponin I-metoden pa bada instrumenten till-
limpar samma métprincip, dvs. samma métmetodik. Vad Abbott pastar i

denna del &r siledes inte korrekt.

Eftersom Beckmans aktuella analysmetod técks av samma ackreditering
och didrmed har samma métprincip for bdde DXI och accessinstrumenten
uppfylls kraven i kravspecifikationens punkt 1.4 och grund for ingripande
med st6d av LOU saknas.

Alternativa utféranden

KUL har i upphandlingen inte till4tit anbud med alternativa utforanden i
forhallande till anbudsforfragan i den bemérkelse som avses i 6 kap. 9 §
LOU. KUL vitsordar séledes att upphandlingens annons inte ger utrymme
fér anbud som innebir sddana alternativa utféranden oéh det har aldrig

heller varit KUL:s avsikt att tillata saddana.

KUL har diremot i upphandlingen i forvig utiryckligen tillatit att anbuds-
givarna limnar flera anbud, dock totalt hogst fyra anbud per anbudsgivare,
vilka anbud av naturliga skil och i allménspraklig mening blir alternativa i
forhallande till varandra, satillvida att endast ett av dem kan antas som
vinnande anbud. Dessa anbud har i upphandlingen hanterats som helt sepa-

rata anbud och endast som alternativa i férhallande till varandra.

Upphandlingen till4t flera anbud i syfte att bereda anbudsgivarna mojlighet
att, var och en efter egna forutsittningar, hantera komplexiteten i upphand-
lingen och utvirderingsmodellen genom att inom ramen for anbudsforfra-
gan gora egna marginalkalkyler, volymavvigningar och dispositioner i

friga om det stora antalet utvéirderingsparametrar samt de initialt sex full-
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stindiga produktionsanléiggningar och potentiellt mer &n 180 samtidiga och

individuellt prissatta laboratorieanalyser som omfattas av leveransen.

En inbjudan att limna flera anbud omfattas inte av ndgon sérskild lagregle-
ring eller formkrav till skillnad frén vad som déremot géller for alternativa
utféranden. I LOU finns séledes ingenting som forhindrar att anbudsgivar-

na inbjuds att 1dmna flera anbud.

Mojligheten utnyttjades av Roche som lémnade fyra separata anbud. Vart
och ett av Roches anbud uppfyller samtliga stéllda krav i kravspecifikat-
ionen och utgor saledes inte i nagot avseende sddana alternativa utforanden
i forhallande till anbudsforfrigan som avses i 6 kap. 9 § LOU och dess

forarbeten.

Av den uttryckliga lydelsen av 6 kap. 9 § LOU framgar klart och tydligt att
det uteslutande #r alternativa utféranden i férhéllande till vad som efterfra-
gats i kravspecifikationen som avses med den aktuella spirregeln. Be-
stimmelsen #r sirpriglad och forenad med ingripande konsekvenser. En-
ligt allménna rittsgrundsatser ska den aktuella regleringen dérfor tillimpas
restriktivt.

Aven i forarbetena till LOU (prop. 2006/2007:128, s. 348-249) kommer
detta till tydligt uttryck.

I dokitrinen (Falk, Lag om offentlig upphandling — en kommentar, andra
upplagan, s. 253) anges f6ljande exemplifiering av vad som ir att anse som

ett alternativt utférande i lagens mening:

Bestimmelsen omfattar det som brukar kallas sidoanbud. Alternativa utfo-
randen, dvs. alternativ till specifikationen pé féremélet for upphandlingen,
avser exempelvis ett annat sétt att bygga en bro eller att genomféra en
tjanst, dn det sétt pa vilket bron eller tjénsten beskrivs 1 forfragan. En bro
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kan enligt forfragningsunderlaget vara beskriven som en bro pd stolpar. En
héingbro kan godtas som ett alternativt utférande.

Regleringen i 6 kap. 9 § LOU och dess forarbeten samt ovan angivna ex-
empel visar entydigt att lagstiftarens intention med den restriktiva och in-
gripande regleringen kring alternativa utforande inte p& ndgot stt ska for-
viixlas med det forhallandet att en anbudsgivare tilléts 1&mna flera anbud.
Det har saledes statt &ven Abboit fritt att 1imna flera anbud i upphandling-
en, dock hogst fyra.

Av led;mde Europarittslig doktrin pa omréidet framgér dessutom att regler-
na om alternativa utféranden inte (vare sig enligt den tidigare bestdmmel-
sen eller enligt den nuvarande lydelsen av 6 kap. 9 § LOU) i nagot avse-
ende ska tillimpas vid flera anbud frin samma anbudsgivare som t.ex. in-
nehaller varianter av den offererade 16sningen (se Arrowsmith “The Law
of Public and Utilities Procurement”, second Edition, punkt 7.133-7.137,
s. 527 f¥).

Roches anbud Sverensstimmer med forfragningsunderlaget och skiljer sig
endast fran 6vriga anbud frin Roche genom att i vissa avseenden erbjuda
olika varianter och dérmed olika ekonomiska villkor f6r den av Roche i
samtliga anbud offererade grundléiggande 16sningen. Roches anbud kan
dsrfor inte lagligen uteslutas ur upphandlingen med hénvisning till reglerna
i 6 kap. 9 § LOU om alternativa utforanden i forhallande till forfrgnings-

underlaget s& som Abbott péstér.

Aven om férvaltningsritten skulle finna att Roches vinnande anbud utgor
ett sddant anbud som inte varit tillatet i upphandlingen, kan inte det av

Roche som nummer 1 angivna huvudanbudet uteslutas ur upphandlingen
pa denna grund. Abbott har ddrmed inte lidit nigon skada, eftersom dven

Roches anbud nummer 1 dr mer ekonomiskt fordelaktigt &n Abbotts anbud.




) ) Sida 30
FORVALTNINGSRATTEN DOM 3075-13
I STOCKHOLM
Allminna avdelningen

Det hade inte varit tillatet for Abbott att limna anbud med alternativa ut-

foranaden i forhallande till anbudsforfrigan si som Abbott pastar sig ha

dvervigt. Abbott har heller inte pd grund hérav lidit ndgon skada, eftersom

ett sidant anbud som Abbott eventuellt avsg att limna inte lagligen hade

kunnat beaktas i upphandlingen utan i stéllet hade forkastats av KUL i en-

lighet med 6 kap. 9 § LOU. Abbotts pastddda dvervéiganden i denna del

framstar ddrmed i sjilva verket som en ren efterhandskonstruktion. Detta i

synnerhet som vare sig Abbott (eller for den delen andra potentiella an-

budsgivare) 16pt ndgon annan risk 4n att anbudet med det alternativa utfo-

randet ritteligen hade forkastats. Skaderekvisitet i 16 kap. 6 § LOU &r
darmed inte uppfyllt och grund for ingripande med stod av LOU saknas.

Eftersom négra alternativa utforanden inte tillatits i upphandlingen och
négra alternativa utforanden enligt 6 kap. 9 § LOU inte heller inkommit,
saknas grund for Abbotts yrkande om att upphandlingen ska goras om.

Beckman har inkommit med ett yttrande i mélet, i vilket bolaget framfort
egna yrkanden om att upphandlingen antingen ska réttas eller géras om.

Till stéd hirfor har Beckman anfort bl.a. foljande.

Ett beslut att ritta upphandlingen enligt Abbotts férstahandsyrkande skulle
g Beckman emot. Forvaltningsrittens dom riskerar att gd Beckman emot
d& Abbott yrkar att Beckmans anbud ska uteslutas. En leverantor har réatt
att trida in i en process som part i mal om dverprévning om domstolen
overviger att bifalla anstkan i enlighet med den sokande leverantérens
talan och utesluta anbudet ur upphandlingen. I detta mal foreligger en risk
for att Beckmans anbud utesluts. Beckman har séledes ritt att tréda in i
processen genom sé kallat tredjemansintréide och ska anses ha talerétt i
processen. Taleritten innebér att Beckman ska beredas méjlighet att be-
mdta Abbotts invindningar under processen samt framstilla egna yrkan-

den.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Aktuella bestimmelser

11 kap. 9 § LOU stadgas féljande. Upphandlande myndigheter ska be-
handla leverantérer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt
genomfora upphandlingar pé ett Sppet siitt. Vid upphandlingar ska vidare
principerna om Smsesidigt erkénnande och proportionalitet iakitas.

I 6 kap. 9 § LOU anges foljande. Ska en upphandlande myndighet anta det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, far den till4ta anbudsgivare att
limna anbud med alternativa utfranden.

En upphandlande myndighet ska i annonsen om upphandlingen ange om
den godkénner anbud med alternativa utforanden. Om detta inte anges, &r
anbud med alternativa utféranden inte tillatna.

En upphandlande myndighet som tillater anbud med alternativa utféranden
ska i forfragningsunderlaget ange vilka minimikrav som giller for sidana
anbud och de sirskilda villkor som géller for hur de ska presenteras.
Endast sddana anbud som uppfyller minimikraven far beaktas vid upp-
handlingen.

Av 11 kap. 12 § LOU framgér f6ljande. En leverantor fér vid behov och
niér det giller ett visst kontrakt Aberopa andra foretags ekonomiska, tek-
niska och yrkesméssiga kapacitet. Leverantdren ska genom att tillhanda-
halla ett tagande frén foretagen i friga eller pa annat sétt visa att leveran-
toren kommer att forfoga Sver nédvindiga resurser nér kontraktet ska full-
goras.

I 11 kap. 17 LOU anges f6ljande. En upphandlande myndighet far be-
gransa kontrollen av sddana handlingar som ror leverantSrens lémplighet
till de anbudssdkande och anbudsgivare som anges i andra och tredje
styckena. Leverantdren ska ges skilig tid att komma in med de begiirda
handlingarna.

I ett ppet forfarande ska uppgifterna enligt forsta stycket begéras in och
kontrolleras niir det giiller den eller de anbudsgivare som myndigheten av-
ser att tilldela kontraktet eller ramavtalet. Kontrollen ska goras innan an-
budsgivarna underrittas om tilldelningsbeslutet enligt 9 kap. 9 § forsta
stycket. '

I ett selektivt eller forhandlat forfarande eller vid en konkurrenspriglad
dialog ska uppgifterna enligt forsta stycket begéras in och kontrolleras nér
det gller de anbudsskande som myndigheten avser att bjuda in att limna
anbud respektive att forhandla.
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116 kap. 6 § forsta stycket LOU anges f6ljande. Om den upphandlande
myndigheten har brutit mot de grundléiggande principerna i 1 kap. 9 § eller
négon annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantd-
ren har lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphand-
lingen ska goras om eller att den fér avslutas forst sedan réttelse har gjorts.

Forvaltningsrdttens bedomning

Abbott har i forsta hand yrkat att forvaltningsritten ska férordna om att
upphandlingen ska réttas pa s sitt att anbuden frdn Roche och Beckman
inte ska beaktas vid en fornyad anbudsutvérdering. I andra hand har Abbott
yrkat att upphandlingen ska géras om. Abbott har till stdd for sitt forsta-
handsyrkande anfort att anbuden frén Roche och Beckman inte borde ha
gatt vidare till utviirdering, eftersom dessa inte uppfyller samtliga krav som
uppstéllts i upphandlingen. Till stod for sitt andrahandsyrkande har Abbott
anfort att KUL, i strid med 6 kap. 9 § LOU, tillatit anbud med alternativa

utforanden.

Pitalade brister i Roches anbud

Forvaltningsritten gor foljande bedomningar betrdffande de patalade bris-

terna i Roches anbud vad giller uppfyllnad av skall-krav.

Teknisk och yrkesmdssig kapacitet

I anbudsforfragans punkt 3.5 har angetts f6ljande.

For att visa att anbudsgivare forfogar 6ver nddvéndig teknisk och yrkes-
missig kapacitet for detta avtals fullgérande skall en referensinstallation
anges enligt nedan.

Ange ett laboratorium for sjukvardsproduktion inom Europa som producerar
minst en (1) miljon analyser per 4r.

Analyserna skall utgdra en representativ blandning av de analyser som be-
skrivs som ”Grupp 1” analyser i bifogad kravspecifikation och kan séledes
inte bestd av massproduktion av ndgon eller enstaka analyser.




. . Sida 33
FORVALTNINGSRATTEN DOM | 3075-13

I STOCKHOLM
Allménna avdelningen

Laboratoriet skall ha varit i full drift under minst 12 ménader innan sista
dag for att ldimna anbud.

Roche har i sitt anbud i detta sammanhang angett referensinstallationen
HUSLAB-Helsingfors. Enligt Abbott har Roche inte &gt dberopa denna re-
ferensinstallation, eftersom installationen levererats av foretaget Thermo
Fisher och inte av Roche. Abbott har hidrvid uppgett att Roche endast levere-
rat de analysinstrument som kopplats samman med Thermo Fishers auto-
mationsbana, men att det varit Thermo Fisher som haft huvudansvaret for
installationen. Abbott menar vidare att Roche varken har dberopat eller ens
haft riitt att 8beropa Thermo Fishers tekniska och yrkesméssiga kapacitet for
att uppfylla kravet, eftersom det saknas ett &tagande frdn Themo Fisher i
enlighet med 11 kap. 17 § LOU.

Med h#nsyn till att Roche i sitt anbud angett att bolaget avser att anlita
Thermo Fisher som underleveranttr for fullgérande av avtalet anser forvalt-
ningsritten att Roche kan tillgodorékna sig referensinstallationer som utforts
av detta bolag for att uppfylla det aktuella kravet avseende teknisk och yr-
kesmissig kapacitet. Aven om Roche inte pd egen hand har utfort den abe-
ropade referensinstallationen anser férvaltningsrétten att Roche dgt dberopa

den aktuella installationen vid HUSLAB.

Enligt forvaltningsréttens mening innebér inte bestémmelserna i 11 kap.

12 § eller 17 § 1.OU att en upphandlande myndighet i f6rfragningsunderla-
get inte far tillata att handlingar till styrkande av annat foretags kapacitet
bara ska uppvisas pa begéiran. Eftersom det i anbudsforfrigan har angetts att
samarbetsavtal eller motsvarande handlingar ska kunna uppvisas p& begéran
fran KUL anser forvaltningsritten att det inte har funnits nadgon skyldighet
for Roche att inge nagot sirskilt dtagande fran Thermo Fisher i samband

med sitt anbud.
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Abbott har dven gjort gillande att den dberopade referensinstallationen inte
uppfyller det aktuella kravet avseende teknisk och yrkesméssig kapacitet,
eftersom referensinstallationen innehéller instrument frén en annan och
dldre instrumentfamilj (Modular Instrument) #n vad Roche offererat i upp-
handlingen. Férvaltningsrétten anser dock att kravet, si som det uppstilits,
inte kan tolkas som att den &beropade referensinstallationen inte fir inne-
halla andra typer av instrument #n vad som offereras i upphandlingen. For-
valtningsritten finner darfor inte visat att den av Roche dberopade referens-

installationen av denna anledning inte uppfyller det aktuella kravet.

Abbott menar #ven att de analyser som har utférts med hjélp av Modular
Instrument vid referensinstallationen HUSLAB inte utgfr en representativ
blandning av de ”Grupp 1”-analyser som ska utforas 4t KUL. Enligt Abbott
uppfyller dérfor den av Roche dberopade referensinstallationen inte heller
av denna anledning kraven i anbudsforfragans punkt 3.5. Abbott har i detta
avseende anfort att Roche erbjuder i stort sett alla rutinkemianalyser, men

att bolagets andel av immunokemianalyser 4r anmérkningsvirt liten.

Férvaltningsritten finner inte att det forhallandet att andelen immunokemi-
analyser utgdr en mindre del av de analyser som genomfors vid referensin-
stallationen gor att analyserna inte uppfyller kravet pa att vara en representa-
tiv blandning av de analyser som beskrivs som “Grupp 1”-analyser i upp-

handlingen.

Foérvaltningsritten finner dérfor, sammanfattningsvis, att det inte fram-

kommit att den referensinstallationen vid HUSLAB som Abbott angett i
sitt anbud inte uppfyller de krav som uppstillts i anbudsforfrgans punkt
3.5. Skil for ingripande med anledning av vad Abbott anfort i denna del

saknas dérfor.
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Matintervall

Abbott har gjort géllande att den av Roche offererade méitutrustningen inte
uppfyller kravet som uppstéllts i punkt 4.1.2 i kravspecifikation, vari angetts
foljande. -

Mitintervall utan omkérning for P-CRP skall vara minst 0,3-300 mg/L.
Detta krav skall vara uppfyllt senast d& utrustningen dverlémnas till bestél-
laren for paborjande av Acceptanskontroll (efter Leverantorens Verifiering).
Reagens och validerade applikationer frin annan leverantdr accepteras.
Enligt Abbott klarar den av Roche offererade métutrustningen inte av att
mita med analysmetoden P-CRP inom det angivna métintervallet utan om-
korning. Abbott har vidare hivdat att det aktuella skall-kravet med hénsyn
till ett fortydligande som KUL gjort i upphandlingen den 28 juni 2012
maste vara uppfyllt nir anbudet limnas in.

Forvaltningsriitten anser att det aktuella kravef éeﬁ for sig inte kan tolkas
som att det méste vara uppfyllt redan d& anbuden inlémnas. Fraga blir d&
om KUL genom fortydligande i upphandlingen har &dndrat p4 tidpunkten
for nér dét aktuella kravet ska vara uppfyllt. |

KUL har i svar pa friga som inkommit i upphandlingen uppgett att offere-
rade metoder inom samtliga grupper och tillhdrande instrument/moduler
ska vara tillgingliga och ddrmed lanserade senast vid avtals underteck-
nande. I svaret har KUL vidare angett att samtliga skall-krav i upphand-

lingen maste uppfyllas redan i anbudet.

Enligt forvaltningsréttens mening #r det inte rimligt att tolka svaret som att
det dven avsett sddana skall-krav for vilka det i forfragningsunderlaget
angetts en annan tidpunkt for nér de ska vara uppfyllda. Forvaltningsrétten
uppfattar dirfor att det svar som KUL ldmnat endast avsett sddana skall-
krav dér det inte i upphandlingen tidigare angetts ngon tidpunkt for nér de
ska vara uppfyllda. Forvaltningsrétten anser dérfor att det &r tillrickligt att
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det aktuella kravet uppfylls i enlighet med vad som angetts i kravspecifi-
kationen, dvs. senast d utrustningen verlmnas till bestillaren for pabor-

jande av acceptanskontroll.

Roche har i sitt anbud bekriftat att skall-kravet uppfylls. KUL har angéende
detta krav stillt en kompletterande frdga till Roche. Férvaltningsritten fin-
ner inte att Roches svar kan tolkas som att bolaget inte klarar av att uppfylla
kravet pa visst métintervall utan omkorning eller spédning. Inte heller med
anledning av vad Abbott framfort i mélet har det framkommit att Roche inte
klarar av att uppfylla det aktuella kravet. I malet har dérfor inte heller visats
att Roche inte kommer att kunna uppfylla skall-kravet i punkt 4.1.15 i krav-
specifikationen, som innebér att processtiden for analysen i genomsnitt ska
understiga 45 minuter. Skil for ingripande enligt LOU saknas dérfor dven
pa denna grund.

Integrerat kylskap

Enligt Abbott uppfyller Roches anbud inte kraven enligt kravspecifikation-
ens punkt 1.2 och 5.3.1, eftersom Roche inte offererat ett integrerat kylskép,
som vid tidpunkten for anbudets inlimnande kan kopplas till en automat-
ionsbana for produktionsplatserna Danderyds sjukhus, Karolinska Hud-
dinge, Karolinska Solna och Sédersjukhuset. Abbott har menat att Roches
offererade kylforvaring endast befinner sig pé ett tidigt utvecklingsstadium

och inte kommer att kunna lanseras inom en snar framtid.

Av de aktuella kraven i 1.2 och 5.3.1 i kravspecifikationen framgar att an-
budsgivaren i anbuden ska foresla en effektiv och séker 16sning pa viss
kylférvaring, Forvaltningsrétten anser att forfragningsunderlaget inte kan
tolkas som att ett offererat kylskip méste finnas klara f6r leverans vid tid-
punkten f6r inlimnande av anbud. Forvaltningsritten anser inte heller att
det svar som KUL angett i frAgor och svar (frdga 85) den 28 juni 2012 in-
nebir att det offererade kylskdpet méste finnas klart vid tidpunkten f6r an-
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budens inlimnande. Forvaliningsritten anser dirfor inte att det visats att

Roches anbud inte uppfyller de krav som uppstéllts angéende integrerat
kylskép.

Aberopade brister i Beckmans anbud

Betriffande Beckmans anbud anser Abbott att detta inte uppfyller kraven
som uppstéllts i kravspecifikationens punkt 1.4.

Av punkt 1.4 i kravspecifikationen framgér att samtliga analyser ska métas
med samma metod pa samtliga offererade analysinstrument och att samma
referensintervall ska kunna anvindas pé alla produktionsplatser. Vidare
framgar att samma grinser for internkontroller kunna anvéndas pd samtliga

produktionsplatser.

Beckman har i sitt anbud angett att bolaget uppfyller skall-kravet och angett
att kravet uppfylls genom att erbjuda DxI800 och Access? till samtliga labo-
ratorier. Abbott menar att de méitversioner/metoder som anvénds i forhél-
lande till Dx1800 och Access2 inte #r desamma och att Beckmans anbud
dirfor inte uppfyller det aktuella skall-kravet. Enligt Abbott har det fram-
kommit att de tv4 analysinstrumenten ger olika testresultat av forekomsten
av Troponin i blod nér samma métmetod tillimpas. Foérvaltningsrétten fin-
ner dock att det i malet inte #r visat att det inte skulle vara mojligt att an-
vinda samma metod med de bade produkterna som Beckman offererat
(Dx1800 och Access2). Forvaltningsrétten finner inte heller visat att dessa
produkter av annan anledning inte uppfyller kraven i kravspecifikationens
punkt 1.4, KUL kan dérfor inte anses ha agerat felaktigt som inte uteslutit
anbudet frdn Beckman.




} Sida 38
FORVALTNINGSRATTEN DOM 3075-13

I STOCKHOLM
Allménna avdelningen

Fraga om KUL i strid med 6 kap. 9 § LOU tillatit alternativa anbud i upp-

handlingen

Av 6 kap. 9 § LOU foljer att en upphandlande myndighet i annonsen om
upphandlingen ska ange om den godkénner anbud med alternativa utforan-

den. Om detta inte anges, #r anbud med alternativa utféranden inte tillatna.

I méalet har framkommit att Roche limnat fyra anbud i upphandlingen och
att dessa har placerat sig pa forsta, andra, tredje respektive fjérde plats vid
den utviirdering som gjorts av samtliga inkomna anbud. Abbott har gjort
gillande att Roches anbud #r att anse som sddana alternativa anbud som
avses i 6 kap. 9 § LOU vilka inte borde ha tillatits i upphandlingen, eftersom
det av annonsen till upphandlingen inte har framgétt att det varit mdjligt att

limna anbud med alternativa utféranden.

I malet #r ostridigt att det i upphandlingen inte varit tilldtet att limna anbud
med alternativa utforanden i den mening som avses i 6 kap. 9 § LOU. Fraga
blir d& om de av Roche ingivna anbuden #r att betrakta som anbud med al-

ternativa utféranden och som d#rfor inte varit tilldtna i upphandlingen.

I forarbetena till 6 kap. 9 § LOU (prop. 2006/2007:128, s. 348-249) anges
bl.a. foljande.

Enligt paragrafens andra stycke ska den upphandlande myndigheten i an-
nonsen om upphandling ange om den godkénner anbud med alternativa
utforanden och om detta inte har angetts skall anbud med sédana alterna-
tiva utforanden forkastas. Har en anbudsgivare gett in ett anbud som helt
foljer forfrigningsunderlaget och dessutom ett anbud med ett alternativt
forslag till 16sning skall saledes myndigheten, om den i annonsen om upp-
handling inte angett att den godtar alternativa anbud, forkasta det anbud
som innehaller ett alternativt forslag till 16sning. Enbart det anbud som
foljer specifikationerna i forfrigningsunderlaget kan beaktas.

I de fyra anbud som Roche limnat i upphandlingen har bolaget offererat

delvis olika produkter. Annat har dock inte framkommit &n aft samtliga
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anbuden fSljer forfrigningsunderlaget och uppfyller de skall-krav som
uppstills i upphandlingen. Enligt forvaltningsréttens mening innebér detta
att de av Roche inl#imnade anbuden inte &r att betrakta som s&dana alterna-
tiva anbud som avses i 6 kap. 9 § LOU. Forvaltningsrétten anser att ett
anbud som uppfyller samtliga de krav som uppstills i férfrdgningsunderla-
get inte kan anses vara ett sddant alternativt anbud som avses i bestdmmel-
sen. Med beaktande hérav, och da det i forfragningsunderlaget angetts att
en anbudsgivare fir limna max fyra anbud, anser forvaltningsrétten att
KUL inte har agerat felaktigt som beaktat samtliga anbud som Roche lam-
nat i upphandlingen.

Mot bakgrund av att samtliga Roches fyra anbud vid utvirderingen placerat
sig fore Abbotts anbud anser forvaltningsriitten vidare att Roche inte kan
anses ha lidit eller riskerat att lida skada &ven om anbuden frin Roche vore
att anse som sidana anbud med alternativa utforanden som avses i 6 kap. 9 §
LOU. Fér det fall forvaltningsritten hade funnit skl att bifalla ansékan med
anledning av vad Abbott anfért i denna del hade rétten forordnat om att
upphandlingen skulle réttas pa sa sitt att de anbud som innehallit alternativa
utforanden inte skulle beaktas vid en ny utvirdering. Enligt forvaltningsrét-
tens mening bor det anbud som Roche angett som nummer ett i sa fall vara
att anse som huvudanbud och bolagets 6vriga som alternativa anbud. Det

saknas dérfor grund for ingripande enligt LOU &ven av denna anledning.

Sammanfattning

Férvaltningsritten finner sammanfattningsvis inte visat att KUL bort for-
kasta Roches eller Beckmans anbud pa grund av att dessa inte uppfyllt de i
upphandlingen uppstéillda skall-kraven. Grund for ingripande enligt LOU
foreligger dirfor inte pd denna grund. Forvaltningsrétten finner inte heller
att det finns grund for ingripande med anledning av vad Abbott anf6rt om
att Roche har tillatits att liimna alternativa anbud. Abbots ansékan om

dverprovning ska darfor avslas.
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Processuell friga

Eftersom forvaltningsritten inte funnit skl att forordna om att Beckmans
anbud ska uteslutas bor Beckman inte tillerkénnas partsstéllning i malet (jir
RA 2002 ref. 5, HFD 2011 zef. 29 och HFD 2011 ref. 85). De yrkanden

som Beckman framfort i mélet kan dérfor inte provas av forvaltningsrétten.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan dverklagas. Information om hur man dverklagar finns

i bilaga 1 (DV 3109/1 A LOU).

77 &

Robert Johansson

Radman

Carina Westin har varit foredragande.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas eller Iimnas till
forvaltningstitten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag da klaganden fick del av beslutet. Om
beslutet har meddelats vid en muntlig

. férhandling, eller det vid en sidan férhandling

har angetts nir beslutet kommer att meddelas,
ska dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden for verklagandet £6¢
offentlig patt riknas frin den dag beslutet
meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommatrafton,
julafton eller nyérsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar
provaingstillstind om

1. det finns anledning att betvivia
riktigheten av det slut som
férvaltningsritten har kommit i,

2. detinte utan att sidant tillstind
meddelas gir att bedéma riktigheten av
det slut som férvaltningsritten har
kommit tll,

3. detdr av vikt fér ledning av
tittstillimpningen att Sverklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnetliga skil att pr6va
overklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stéir
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr dirfor
viktigt att det klart och tydligt framgér av
overklagandet till kammarritten varfér-man
anser att prévaingstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med Overklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummet,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens atbetsplats
ska ocksi anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nis f6r delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande ir aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadtess, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om négon
petson- eller adressuppgift andras, ska
indringen utan drdjsmal anmilas tHll
kammartitten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med
uppgift om forvaltningsrittens namn,
milnummer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd for en
begiran om provningstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f3 il stind,

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

Adressen till férvaltningsritten framgar av
domen/beshatet.

I mil om 6verprévning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjinster fir avtal slutas innan
tiden for 6verklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas
nir tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort
malet eller upphévt ett interimistiskt bestut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett -
6verklagande av rittens avgorande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hut man
6verklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.

www.domstol.se




