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Landstinget 1 J6nkopings l4n. Samtliga landsting har i tilldelningsbeslut
meddelat att avtal kommer att ingds med Roche Diagnostics Scandinavia
AB.

Dako Sweden AB (bolaget) har ansékt om 6verprévning och yrkar att bo-
lagets anbud ska tas med 1 utvérderingen. Till stéd for sin talan anfor bola-
get i huvudsak foljande. Bolaget har ifragasatt delar av kravspecifikationen
men har dnnu inte fatt ndgot uttémmande svar av landstingen. Antalet glas
som ska kunna lagras efter nattkérning specificeras till minst 250 glas. Det-
ta dr konkurrenshimmande och stér inte i proportion till uppgiven produk-
tion. Bolagets 16sning 4r enligt f6ljande. 240 glas kan laddas pé kvéllen
fore nattk6rning. 120 glas 4r fargade och monterade efter nattk6rning. De
resterande 120 glasen dr firdigfargade p&d morgonen och bérjar monteras sé
fort de fardiga racken tas bort fran instrumentet. Antal offerter som l&mnats
in avseende denna upphandling ar begrénsat till tva stycken, sannolikt
p.g.a. ovanstaende krav. Bolaget har kunder som kor 150-200% av de
storsta laboratoriernas glas-/slidesproduktion. Ingen av dessa kunder har

behov av den kapacitet som &beropas i kravspecifikationen.

Landstingen bestrider bifall till begéran om éverprévning och anfor i hu-
vudsak foljande. Utrustningen dr avsedd for att fidrga och torka vavnads-
prover. Det moderna sittet att arbeta innebér att proverna efter torkning
scannas och kan skickas till en lakare var som helst i vérlden for diagnos.
Antalet glas, liksom antalet scanningar, dkar alltmer. Till detta kommer allt
hérdare krav pa snabba svarstider ndr det giller proverna. Dessa omstén-
digheter maste ocksa beaktas nir landstingen ska bedéma sitt behov och
vilka krav som ska stéllas pa den utrustning som upphandlas. Den 16sning
som bolaget har erbjudit i sitt anbud uppfyller inte kravet. Efter nattkdrning
ar det endast 120 glas som dr monterade efter nattkdrningen. Detta innebér
att landstingen skulle tvingas plocka ur de 120 monterade glasen innan

resterande 120 glas kan monteras. Detta innebér en kraftig férsdmring jim-
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fort med ska-kravet och skulle medféra en betydligt séimre effektivitet med
bl.a. ett 6kat behov av personal och forsdmrade svarstider. Vid avgérande
av vilka krav som skulle stillas nér det géller nattkérningen har landsting-
en utgétt frén hur manga glas landstingen normalt har p4 eftermiddagen
och som ska kunna férgas och monteras under nattkérningen och det fak-
tum att antalet glas hela tiden 6kar och att kravet p& snabba svar fran prov-
tagningen ocksé okar. Under hogsisong har landstingen normalt 200-250
glas pa eftermiddagen som ska hanteras genom nattkérningen. Mot denna
bakgrund kan det inte anses oproportionellt att kravet dr 250 glas. Omfatt-
ningen pé verksamheten &r betydligt ldgre under sommaren &n under 6vri-
ga delar av aret och en &rsvolym ger dirfor en direkt missvisande bild av
landstingens behov och dérmed av vilken kapacitet landstingen behover.
Verksamheten maste organiseras och ink&p planeras utifran hur verksam-
heten ser ut under hégsdsong. For att glas ska kunna scannas krivs att de &r
torra. Bolagets 16sning innebér att det 4r endast 120 glas som &r torra pa
morgonen och ddrmed férdiga for scanning och hantering i 6vrigt. Reste-
rande 120 glas blir inte slutbehandlade forrén de forsta 120 glasen tagits
om hand av landstingen. Landstingen kan inte sikerstilla en effektiv han-
tering av glasen utan att stilla det aktuella kravet. Dessutom &r det en typ

av verksamhet som hela tiden blir stérre.

Bolaget anftr i yttrande bl.a. foljande. Landstingen har stéllt ett krav anga-
ende antalet nattk6rningar, som &r onddigt eller i varje fall onodigt hogt,
och som medfor att det bara dr en mdjlig anbudsgivare vilket utesluter ef-
fektiv konkurrens. Landstingen har inte visat nigra omstindigheter som
trots den konkurrensbegrénsande/konkurrensuteslutande verkan kan berit-
tiga till att stélla kravet angéende antalet nattkdrningar. — Med hénvisning
till avgdrande fran Forvaltningsrétten i Stockholm den 18 januari 2011 mal
nr. 46844-10 och 46958-10: ”Krav som inskrinker konkurrensen maste
provas mot proportionalitetsprincipen. Kommunerna har inte visat att det

var n6dvéndigt att stélla hogre djurskyddskrav for att uppna syftet med
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upphandlingen. Kommunerna har dérf6r brutit mot proportionalitetsprinci-
pen”. I relation till den upphandlande myndighetens faststéllning av krav i
den annonserade upphandlingen medf6r hinsyn till en effektiv konkurrens.
Med andra ord, myndigheten ska faststélla krav, som minst méjligt in-
skrianker konkurrensen. Den upphandlande myndigheden ska séledes bade
forhalla sig till om de géllande typen av krav 6verhuvudtaget 4r nédvin-
digt, om storleken pa kraven gér utdver vad som dr nodviandigt for att upp-
nd syftet. Kravet pd nddvindigheten av ett krav maste antas stiga ju mer
kravet inskrénker konkurrensen, vilket i sin tur betyder att den upphand-
lande myndighetens utrymme f6r uppskattning minskar. Om ett krav inte
bara inskrinker konkurrensen, utan helt eliminerar den méiste det stillas
sérskilda krav pa den upphandlande myndighetens grunder for att ett sa-
dant krav ska vara nédvindigt. Med hénvisning till ett avgérande fran det
danske Klagenavn for Udbud den 14. Mars 2011, Sida 16-17: ”Under de
foreliggende omsteendigheder pahviler det indklagede, at pavise at der er
sdadanne scerlige fordele ved den udbudte tekniske konstruktion i forhold til
andre tekniske konstruktioner og dimensioner, som kunne tilbydes af andre
leverandarer end [navn pa den vindende tilbudsgiver], at det til trods for
den konkurrencebegeensende virkning af kravene var sagligt begrundet og
proportionelt at stille krav som sket. ”— En fordndring pa bara 10 glas och
en halvtimmes extra tid skulle varit tillrackligt for att skapa konkurrens. En
annan méjlighet kunde vara att 6ppna uppfor alternativa losningar. Syftet
med kravet om nattkdrningskapacitet och storleken pa nattk6rningskapaci-
teten maste vara att ge de tre berdrda laboratorierna sékerhet for, att den
dagliga produktionen kan klaras utan kapacitetsproblem. Bolaget gor
primért gillande, att detta syfte kan uppnés utan att stélla krav om nattkor-
ning. Eftt laboratorium i den hér storleken kan klara denna produktion (600
glas/dag under hogsdsong) med god marginal under en arbetsdags dagtim-
mar. Det finns utrustning p& marknaden (t.ex. fran bolaget), som kan han-
tera de berdrda laboratoriernas behov (som enligt forfrigningsunderlaget 4r

upp till 600 glas/dygn under hégsédsong) utan tvekan kan tickas dven utan
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nattkérning. Foljande berékning illustrerar detta. En genomsnittlig biome-
dicinsk analytiker ("BMA”) preparerar (snittar) ca 20-25 glas/timme. Det
dr rimligt att anta att JonkSping och Linkoping har 4-6 BMA. Varje BMA
har en effektiv arbetstid pa 6 timmar/arbetsdag. Beredning: 6 st BMA =>
120-150 glas/timme => 720-900 glas/dag 4 st BMA => 80-100 glas/timme
=> 480-600 glas/dag. Bolagets 16sning firgar och monterar 200-240
glas/timme. Glasen kan laddas kontinuerligt sa snart de &r firdigsnittade.
Det betyder att alla glas, med god marginal, hinner processas i takt med att
proven snittas. Skulle det &nda finnas upp till 240 glas kvar att firga pa
eftermiddagen kan dessa vara klara pa en timme med bolagets 16sning.
P.g.a. denna hoga produktivitet kommer ett laboratorium i den hér storle-
ken dérfor vildigt sdllan ens behdva kora en nattkSrning eftersom alla pro-
ver hinner processas under dagen. Bolaget har ett svenskt referenslaborato-
rium som kan intyga detta. De kér 600 glas/dag i sin rutinverksamhet, utan
nattkérning. Maxkapaciteten f6r bolagets 16sning #r att firga, montera och
torka 1200 glas under en arbetsdag. Det innebér att &ven om produktionen
skulle 6ka med 100 % hos nagot av de tre laboratorierna skulle denna 16s-
ning utan tvekan técka dessa laboratoriers behov, &ven utan nattkérning. —
Om forvaltningsdomstolen finner, att syftet inte kan uppnds utan nattkor-
ning, gor bolaget sekunddrt gillande, att kravet om minst 250 monterade
glas gér ut 6ver vad som &r nodvéndigt for att uppna syftet. Till exempel
kan bolagets utrustning, om det krévs, laddas med 240 glas pa eftermidda-
gen/kvillen for nattkérning. Av dessa 240 glas kommer 120 att vara fir-
digmonterade efter nattkérning. De resterande 120 glasen #r firdigmonte-
rade (och torkade) 20 minuter efter att en BMA p& morgonen lyfter ur de
firdiga racken fran instrumentet. Det 4r denna “vintetid” p& 20 minuter
som landstingen hdvdar ger en "betydligt simre effektivitet med bl. a ett
okat behov av personal och forsamrade svarstider”. Detta #r orimligt efter-
som det finns andra uppgifter pa laboratoriet som kan utforas under tiden.
Personalen kan dven ladda instrumentet med nya glas som direkt borjar

fdrgas. — Landstingen har brutit mot de grundlédggande principerna i LOU,
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1 kap. 9 § om likabehandling, icke-diskriminering och proportionalitet ge-
nom att faststélla och avsiktligt fasthalla de krav, som enbart uppfylls av en
aktor p& marknaden, och som &r vidare &n att uppfylla syftet med kravet.
Landstingen har inte gett ndgon grund till, varfor det dr nodviandigt att fast-
stélla kravet till just 250 glas, som skulle vara firdigmonterade, nér en
obetydlig forandring av kravet skulle ha medfort reell konkurrens, och
dédrmed fans ett alternativ till kravet om 250 glas som skulle ha varit myck-

et mindre ingripande pa konkurren.

Landstingen anfor bl.a. féljande. Syftena med kravet dr att sikerstilla att
fardiga fargprover finns pd morgonen, att provtagning kan ske snabbt och
effektivt och att kunna utnyttja arbetstiden sa effektivt som méjligt. Beho-
vet utifrdn hur verksamheten ser ut och &r organiserad ska vara avgorande.
Kravet &r uppstéllt utifrdn bemanning och den organisation som faktiskt
finns och som ocksé blir styrande f6r behovet. Genom det uppstillda kra-
vet uppnds att personalen pé ett helt annat, effektivare, sitt kan 4dgna sig at
andra arbetsuppgifter sdsom utskérning och silning av nyinkomna prover,
béddning av firdigprocessade prover samt snittning av biddade prover. Av
bolagets yttrande kan man mdjligen fa uppfattningen att det endast skiljer
10 glas mellan antagen leverantdr (och kravet) jamfort med bolagets ut-
rustning. Detta dr en felaktig beskrivning. Genom det uppstillda kravet
sékerstélls att det finns 250 helt firdiga prover pa morgonen, medan bola-
gets 16sning innebér att det endast finns 120 helt firdiga prover pa morgo-
nen. Kravet &r uppstillt helt utifran det beréiknade behovet hos landstingen.
Kravet pa 250 fardigmonterade glas pd morgonen &r for snalt tilitaget vid
hogsta belastning. Till detta ska ldggas att digital patologi idag &r en reali-
tet och att omfattningen hela tiden 6kar. Scanning av glas méaste dérfor
kunna ske i stor skala och det kréver att glasen 4r monterade och torra pa
morgonen for effektiv hantering. Bolaget gor en méngd berdkningar av vad
bolaget menar &r landstingens behov. Dessutom styrs inte behovet av hur

bolagets utrustning fungerar, utan istéllet hur verksamheten 4r organiserad
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och bemannad. Bolagets antaganden i dessa delar ar dérfor irrelevanta.
Under inga férhallanden visar de p att landstingens behov skulle vara ett

annat &n det landstingen har redovisat.

Bolaget har anfort bl.a. foljande. Bolagets utrustning #r effektivare 4n mot-
svarande frdn Roche. Ledtiden f6r “korning” i Roches utrustning r visent-
ligt langre. Det gér att kora fler glas per arbetsdag i bolagets utrustning
oaktat skillnaden i antalet monterade glas efter nattkérningen. Kravet pa
lagringskapacitet, som saknar betydelse for méjligheten att uppfylla lands-
tingens dagliga behov, &r inte en lamplig och effektiv atgird att uppna syf-
tet. Det finns mindre ingripande alternativ att uppna det efterstravade syf-

tet.

DOMSKAL

I'1 kap. 9 § LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla leve-
rantorer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora
upphandlingar p ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om Omsesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.

I'16 kap. 1 § LOU anges att en leverantdr som anser sig ha lidit skada eller
kan komma att lida skada far i en framstéllning till allmén férvaltnings-
domstol ansdka om atgarder enligt 5 § (ansdkan om Gverprévning). 15 §
samma kapitel anges att om den upphandlande myndigheten har brutit mot
ndgon bestimmelse i denna lag och detta har medf6rt att leverantdren har
lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen

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

Landstingen har i forfragningsunderlaget stillt foljande obligatoriska krav.
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"Utrustningen ska ha mojlighet till nattkérning. Sdkerhet ska kunna garanteras for lingre
koring vid personalfri tid (10-15 tim). Proverna ska vara firgade och monterade efter

nattkdrning. Utrustningen ska kunna lagra minst 250 monterade glas.”

I mélet &r ostridigt att bolaget inte uppfyller ovanstdende ska-krav. Fraga i
maélet 4 om ska-kravet utgér ett oproportionerligt krav eller om kravet pa

annat sétt strider mot LOU eller unionsrittsliga principer.

Det dr den upphandlande myndigheten som har att identifiera sina behov
och utifran detta star det myndigheten fritt att utforma forfragningsunder-
laget inf6r upphandlingen. Férfragningsunderlaget maste dock sta i dver-
ensstdimmelse med LOU och de gemenskapsrittsliga principer som ligger
till grund for lagstiftningen. Proportionalitetsprincipen innebér att den
upphandlande myndigheten i en upphandling inte far stilla hogre krav pa
leverantdren eller leveransen dn som behdvs och vad som fér anses dnda-
maélsenligt med den aktuella upphandlingen (prop. 2006/07:128 s. 132 och
155). Séledes far endast sadana krav som kan relateras till leverantérens
kapacitet for att genomfora kontraktet stéllas och som har ett naturligt
samband med och star i proportion till det behov som ska tickas. Aven
kravet pé utnyttjande av storsta mojliga konkurrens, si att kretsen av dem
som kan delta i upphandlingen inte begréinsas mer #n vad som 4r nédvén-

digt, maste beaktas.

Det kan konstateras att kravet pa nattkdrning och minsta antal glas &r kopp-
lat till upphandlingen. Kravet framstar inte som godtyckligt eller uppenbart
osakligt utan har tagits med av effektivitetsskil. Av vad som framkommit
i mélet fir kravet anses nodvéndigt for att sékerstélla 6nskvird kapacitet
vid provtagningen. Kravet kan enligt forvaltningsréttens mening inte
anses oproportionerligt eller Gverdrivet jamfort med det efterstrivade
syftet. Kravet har varit tydligt och lika for alla anbudsgivare och diskrimi-

nerar ingen anbudsgivare. Forvaltningsrétten finner inte heller att de ne-
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gativa effekterna av kravet 6verviger nyttan med det. Sammanfatt-
ningsvis anser forvaltningsritten att landstingen inte har brutit mot
grundldggande principer i 1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestdimmel-
se i denna lag genom det uppstéllda kravet. Det saknas dérfor skl for

ingripande enligt LOU. Ans6kan om &verprovning ska siledes avslas.

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