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BAKGRUND OCH YRKANDEN

Sveriges Lantbruksuniversitet i Uppsala (SLU) har genom{6rt en upphand-
ling avseende inkop av ett nytt analysinstrument med ICP-AES-teknik.
Anbud inkom fran Thermo Electron Sweden AB/Thermo Fischer Scientific
(bolaget) och PerkinElmers Sverige AB (Perkin Elmer). SLU har beslutat
att Perkin Elmer ska tilldelas kontraktet.

Bolaget anstkte den 23 oktober 2008 om dverprévning avseende upphand-
lingen av SLU och anforde hérvid i huvudsak féljande. Skallkravet pa att
systemet ska analysera extrakt med hoga salthalter med bibehéllen kénslig-
het 4r av bolaget besvarat med “uppfyller — offererat provintroduktions-
system &r tolerant”. Bolaget har svart att forstd varfor SLU anser att endast
Perkin Elmer har besvarat denna fraga utforligt och tillfredstéllande. I for-
fragningsunderlaget star det tydligt att i det fall man beh&ver extra utrust-
ning for att uppfylla detta krav ska det tydligt anges. Eftersom bolaget inte
behsver nagon extra utrustning fér dessa provtyper anser de att deras svar
ar mycket tydligt. Skallkravét att apparaten ska kunna méta de aktuella
elementen simultant anses endast uppfyllas av Perkin Elmer. Detta ir en
felaktig uppfattning. Alla de ICP-OES-instrument som offereras frdn bola-
get 4r simultanmitande. Efter korrigering av felaktig tolkning/uppfattning
gillande simultanmétning kommer bolaget fram till att utvérderingen utfal-
ler enligt f5ljande. Bada foretagen uppfyller de tekniska skallkraven. Bola-
get har en viss fordel avseende detektionsgranser. Bada foretagen dr likvér-
diga avseende service och leveranstid. Anbudet frdn bolaget &r 25 procent
lagre i pris. Sammantaget och i enlighet med de angivna utvérderingskrite-
rierna ska salunda beslutet tas till formén for bolaget eftersom alla utvérde-
ringskriterier frinsett priset far anses som likvérdiga. Nér priset {or bolagets
system #r visentligt ldgre &n motsvarande system frén Perkin Elmer ska
denna punkt bli helt avgérande for beslutet och ordern ska dérmed ldggas

till bolaget.
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SLU har i yttrande den 4 november 2008 anfort i huvudsak f6ljande. For att
ett anbud ska kunna antas méste samtliga skallkrav vara uppfyllda och an-
budsgivaren maste pa nagot vis beskriva pa vilket sétt kravet kommer att
uppfyllas. Bolaget har angett att de bekréftar och uppfyller kravet pa mit-
ning simultant. Vidare anges att funktionskrav och analyskapacitet ger en
analystid pa “cirka = 3 replikat x 5 sekunder x 2 (UV och VIS) + 15 sekun-
ders upptag + 15 sekunders skolj + 5 sekunder databearbetning”. Enligt
professor Holger Kirchmann innebir det att tva méitningar genomf{ors och
att nigon mekanisk/optisk komponent forflyttas mellan métning i UV och
mitning i VIS. Elementen mits saledes inte simultant &ven om data sedan
presenteras samtidigt. Anbudet uppfyller ddrmed inte skallkravet pa simul-
tanmétning och kan dérfér inte accepteras av SLU. Den prisskillnad som
bolaget anger existerar uppgar i sjélva verket endast till 8 procent, inte 25
procent som anges i begdran om &verprévning. I likhet med bolaget erbju-
der Perkin Elmer en inbytespremie, vilket innebér att anbudet i sjélva verket
endast Sverstiger bolagets pris med 8 procent. Priset har en mycket liten
paverkan pa slutresultatet i denna upphandling eftersom vikttalet for pris
endast 4r satt till 20 procent. Eftersom bolaget inte uppfyller de krav som
stillts for kvalificering av anbudet och inte heller erbjuder det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet kan foretaget inte heller ha anses lidit ndgon ska-
da till foljd av att SLU inte antagit deras anbud. Begéran om dverprovning

saknar saledes grund.

Bolaget har i yttrande den 10 november 2008 anftrt i huvudsak foljande.
Systemet fran bolaget dr lika mycket, eller lite, simultanmétande som sy-
stemet fran Perkin Elmer. Om man med uttrycket simultanmétning menar
att alla element mits exakt samtidigt ar dock inte ndgot av systemen simul-
tanmatande. De b&da instrumenten kallas dock i dagligt tal for simultan-
mitande. For bolagets instrument &stadkommes simultanmétning genom en
s4 kallad ”split i tid”, beroende pé viglangden for de element som analyse-

ras. Perkin Elmer har valt ”split i tid” beroende pa halten av de element som
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analyseras. Sammantaget kan det konstateras att inget av de bdda offererade
instrumenten per definition #r simultanmitande och priset ska bli avgérande

for beslutet.

I yttrande den 13 november 2008 anfér SLU att bolagets produkt till skill-
nad fran Perkin Elmers produkt inte uppfyller skallkravet pa simultanmt-
ning och hénvisar till vad professor Holger Kirchmann angivit i till yttran-
det bifogat mail, i vilket bland annat foljande anges. Bolaget skriver att
Perkin Elmer anvinder sig av ”split i tid” métning, vilket ocksé &r mojligt
med utrustningen frn Perkin Elmer, men ett annat sétt att analysera prov &r
att mita alla element samtidigt d.v.s. simultant med samma integrationstid
for varje element. Bolagets instrument dr tvungen att anvénda sig av “split i
tid” beroende pa konstruktion medan Perkin Elmers instrument med dkta
simultanmétning 4r den bésta metoden for att fa korrekta resultat pa samtli-
ga element. Perkin Elmer har tvéd detektorer, en for UV och en {6r VIS, och
alla linjer pa bida detektorerna ldses helt simultant. Bolaget har enbart en

detektor och méste ldsa omradena UV och VIS i tid efter varandra.

I yttrande den 18 november 2008 anfor bolaget i huvudsak f6ljande. Bola-
get bestrider de kommentarer av professor Holger Kirchmann som gor gil-
lande att Perkin Elmers instrument ir simultanmétande. Bolaget har testat
detta pa ett ICP-AES instrument frén Perkin Elmer. Till yttrandet bifogas
bilagor av vilka det framgér mycket tydligt att instrumentet inte &r simul-
tanmitande. Instrumentet har testats med avseende pa simultanmétning
d.v.s. att alla de analyserade elementen analyseras samtidigt och med sam-
ma integreringstid. Instrumentets programvara har stéllts in for att analysera
de elva elementen med tre replikat och med en integreringstid pé fem se-
kunder. Den totala analystiden ska sdlunda vara 15 sekunder. Som tydligt
framgar 4r den verkliga analystiden ldngt ifran den forvéntade analystiden
pa 15 sekunder och uppgr i vissa fall till sju ganger s ling tid. Vidare
framgér att instrumentets programvara helt utan “user intervention” korrige-

rat integreringstiden for vissa element och dven delat in dem for sekventiell
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analys pd UV respektive VIS detektorn. Bolagets uppfattning r att inget av
de offererade systemen 4r simultanmétande enligt den beskrivning profes-

sor Holger Kirchmann anger.

[ yttrande den 24 november 2008 anfor SLU att det framgér av bolagets
egna redogorelse att deras produkt inte uppfyller skallkravet pa simultan-
mitning. I yttrandet hidnvisas till att det framgér av en till yttrandet bifogad
redogdrelse av professor Holger Kirchmann att Perkin Elmers produkt dér-
emot uppfyller skallkravet p& simultanmétning. I redogorelsen av Holger
Kirchmann anges bland annat foljande. De métningar som bolaget presente-
rar dr i sig korrekt utférda, men inte relevanta for att pévisa att Perkin
Elmers instrument inte méter simultant. I bolagets rapport &r inte Perkin
Elmers instrument programmerat av operatren att méta simultant utan med
s& kallad grupperade intensiteter, via en funktion i mjukvaran som kallas
?Auto Integration”. I ”Auto Integration mode” lases inte alla element helt
simultant. Fér att astadkomma “dkta” simultanmitning krévs att analysen
kors 1 ”Manual Integration mode”, vilket dr en annan mdjlighet att sétta upp
metoden pa i Perkin Elmers programvara. I ett optiskt schema &ver strél-
gangen i Perkin Elmers instrument beskrivs att ljuset frén plasmat nar
bigge detektorerna simultant beroende av en optisk komponent som dels
reflekterar en del av ljuset till UV detektorn och dels sldpper igenom del av
ljuset till visuella detektorn. Vidare beskrivs att ingen del behdver meka-
niskt rora sig eller byta position utan en del av ljuset reflekteras till en de-
tektor och resterande ljus passerar igenom och néar den andra detektorn.
Holger Kirchmann anger att slutsatsen av detta &r att Perkin Elmers instru-

ment miter samtliga element simultant.

SKAL

Aktuella bestimmelser

I 1kap. 9 § LOU stadgas att upphandlande myndigheter ska behandla
leverantorer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genom{dra

upphandlingar pa ett ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna
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om Smsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

112 kap. 1 § andra stycket LOU stadgas att vid bedémningen av vilket an-
bud som #r det ekonomiskt mest fordelaktiga, ska myndigheten ta hinsyn
till olika kriterier som #r kopplade till foremalet for kontraktet, sdsom pris,
leverans- eller genomforandetid, miljdegenskaper, driftkostnader, kostnads-
effektivitet, kvalitet, estetiska, funktionella och tekniska egenskaper, servi-

ce och tekniskt stdd.

I 15 kap. 16 § LOU stadgas bland annat f6ljande. En upphandlande myn-
dighet ska anta antingen det anbud som 4r det mest ekonomiskt fordelaktiga
for den upphandlande myndigheten, eller det anbud som har ldgst pris. Be-
démningen av vilket anbud som &r det mest ekonomiskt fordelaktiga ska

goras enligt 12 kap. 1 § andra stycket.

116 kap. 1 § forsta stycket LOU stadgas att en leverantdr som anser att han
lidit eller kan komma att lida skada enligt 2 § i en framstallning till allman

forvaltningsdomstol far anséka om dtgdrder enligt ndmnda paragraf.

116 kap. 2 § forsta stycket LOU stadgas att om den upphandlande enheten
har brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller nagon annan
bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantoren lidit eller

kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen skall géras

om eller att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Utredningen i malet

I forfragningsunderlaget f6r upphandlingen anges bland annat f5ljande.
Under avsnitt 1.4 avseende utvirderingskriterier anges att anbudsutviérde-
ringen av godkinda anbud kommer att resultera i att SLU antar det anbudet
som #r ekonomiskt mest fordelaktigt med hénsyn till f6ljande utvérderings-

kriterier:
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o Teknisk prestanda pé instrument och mjukvaran (30 procent)
o Service, teknisk support (30 procent)
e Pris (20 procent)

e Leveranstid (10 procent)

Under avsnitt 3.2 avseende funktionskrav anges bland annat att systemet
ska kunna mita de aktuella elementen simultant. Det anges dven att syste-
met ska kunna analysera extrakt med hoga salthalter med bibehallen kéns-
lighet och att om man behover extra utrustning sdsom argonfuktare och
annan typ av spraykammare som forhindrar igenkloggning, bor detta tydligt

anges.

I upphandlingsrapport daterad den 15 oktober 2008 anges bland annat f6lj-
ande. Detektionsgranser har angivits av bada foretagen. Av de tretton dm-
nen som #r mest aktuella for SLUs verksamhet &r detektionsgransen lika
bra for sex element, bittre for fyra element hos bolaget och béttre for tre
element hos Perkin Elmer. Skallkravet pé att systemet ska analysera extrakt
med hoga salthalter med bibehéllen kinslighet, besvaras utforligt och till-
fredstillande enbart av Perkin Elmer. Skallkravet att apparaten ska kunna
mita de aktuella elementen simultant uppfylls enbart av Perkin Elmer. Det
verkar inte finnas tydliga skillnader vad géller service och leveranstid.
Diremot skiljer sig apparaterna med avseende pa teknisk prestanda och
pris. Priset for Perkin Elmers apparat &r cirka 25 procent hogre dn for bola-
gets apparat. Perkin Elmers apparat uppfyller ddremot alla skallkrav. Den
tekniska prestandan, att kunna mita alla element simultant, tillskrivs storst

virde, vilket ar utslagsgivande for beslutet.

Linsriittens bedomning
En forutsittning for att lansrétten ska besluta om atgérder enligt LOU dér att
den upphandlande enheten har brutit mot ndgon bestdimmelse i eller nagon

av de principer som bér upp lagstiftningen.
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Bolaget har gjort géllande att SLU har brustit vid utvirderingen av anbuden
och dirmed brustit i beddmningen av de mest ekonomiskt férdelaktiga an-
budet eftersom bolaget dels inte ansetts ha gett ett tillfredstillande svar av-
seende ett skallkrav och dels inte ansetts ha uppfyllt ett skallkrav avseende

funktionskraven.

I upphandlingsrapporten frén SLU anges att skallkravet pé att systemet ska
analysera extrakt med hoga salthalter med bibehéllen kénslighet, besvaras
utforligt och tillfredstillande enbart av Perkin Elmer. Bolaget har anftrt att
deras svar pa denna punkt dr mycket tydlig mot bakgrund av att deras in-
strument inte behdver nigon extra utrustning for dessa provtyper och att det
i forfragningsunderlaget star att det ska anges om extra utrustning behovs
for att uppfylla kravet. SLU har inte nirmare bemétt vad bolaget anfort i

detta avseende.

Bolaget har vidare anfort att deras instrument 4r simultanmétande eller att
varken deras instrument eller Perkin Elmers instrument kan anses vara
simultanmitande enligt den beskrivning som framhallits av SLU, men att
instrumenten dock i dagligt tal kallas for simultanmétande. SLU har anfort
att bolagets instrument inte uppfyller kravet pa simultanmétning. Vidare har
SLU anfort att Perkin Elmers instrument mojliggér métning enligt tva forfa-

randesitt varav det ena uppfyller kravet pd simultanmétning.

I forfragningsunderlaget anges att systemet ska kunna méta de aktuella
elementen simultant. Aven om det str klart att parterna i detta mal tolkat
innebdrden av begreppet simultant pa skilda sitt gor lansrétten beddmning-
en att begreppet i sig dr tydligt. Kravet gér tillsynes inte heller utéver vad
som dr nodvindigt for den aktuella upphandlingen och leverantérerna har
getts lika forutsittningar. Utformningen av férfrigningsunderlaget 4r inte
otydligt i den grad att SLU mot denna bakgrund kan anses ha brutit mot
nagon av de grundliggande bestdimmelser eller principer som bér upp lag-

stiftningen. Det har vidare inte visats att SLU frangétt vad som angetts i
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forfragningsunderlaget i sin utvirdering. Den omstindighet att SLU funnit
att bolaget inte uppfyller skallkravet avseende simultanmétning medfor

saledes inte att nigra skil for att vidta atgarder enligt LOU foreligger.

Av vad som framkommit i malet avseende det uppstillda kravet att syste-
met ska kunna analysera extrakt med hoga salthalter med bibehéllen kéns-
lighet finner ldnsritten visserligen att SLU inte haft fog for att i1 detta av-
seende gora beddmningen att bolaget inte besvarat denna fréga tillfredstall-
ande. Den omstindigheten torde dock inte pa ndgot avgtrande sétt ha pé-
verkat utvérderingen eftersom det framkommit att det som har varit ut-
slagsgivande vid utvirderingen #r det faktum att bolaget inte ansetts uppfyl-

la skallkravet avseende simultanmétning.

Vid en samlad bedémning finner lansritten inte att utvérderingen av SLU

varit godtycklig och dédrigenom gynnat eller missgynnat ndgon av leveran-
torerna. Lansritten gér sammantaget beddmningen att SLU inte har brutit

mot nagon bestdmmelse i eller ndgon av de principer som bér upp lagstift-
ningen som medfor att skél for att vidta nigra dtgirder enligt LOU fore-

ligger. Overklagandet ska séledes avslas.

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

EvaMargareta N
rddman

B
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SVERIGES DOMSTOLAR
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga lansrittens beslut skall
skriva till Kammarritten i Stockholm.
Skrivelsen skall dock skickas eller limnas
till Iinsritten.

Overklagandet skall ha kommit in till linsrdtten
inom tre veckor frin den dag da klaganden
fick del av beslutet. Tiden for 6verklagandet
for offentligpart raknas emellertid fran den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett 6vetklagande skall kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar provningstill-
staind om det ir av vikt for ledning av rattstil-
limpningen att 6verklagandet provas, anled-
ning forekommer tll indring i det slut vartill
linsritten kommit eller det annars finns syn-
nerliga skil att prova 6verklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stér lins-
rittens beslut fast. Det ar darfor viktigt att det
klart och tydligt framgr av 6verklagandet till
kammarritten varfor man anser att prévnings-
tillstand bor meddelas.

Skrivelsen med Gverklagande skall innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadtess och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dér kla-
ganden kan nis for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts 1 ma-
let. Om nigon petson- eller adressuppgift
indras 4r det viktigt att anmalan snarast
gots till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift om
linsrattens namn, malnummer samt dagen
f6r beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d for
begiran om prévningstillstind,

4. den indring av lanstittens beslut som kla-
ganden vill fa till stand,

5. de bevis som klaganden vill dberopa och
vad han/hon vill stytka med varje sarskilt
bevis.

Skrivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen till lansritten
framgAr av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
numiner.

www.domstol.se



