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BAKGRUND

Norrbottens lans landsting (nedan Landstinget) har genomfort en 6ppen
upphandling géllande medicinsk utrustning “Blodserologi utrustning NLL”
for leverans till laboratorium avdelningen vid Sunderby sjukhus. Enligt
tilldelningsbeskedet daterat den 5 april 2012 har upphandlingen tilldelats
Ortho Clinical Diagnostics, Johnson & Johnson AB (nedan Johnson &

Johnson). Svenska Labex AB var en av tre anbudsgivare.

YRKANDE M.M.

Svenska Labex AB har ansokt om &verprévning och i forsta hand yrkat att
upphandlingen ska réttas pa sé sétt att anbudet fran Johnson & Johnson ska
forkastas eftersom det inte uppfyller samtliga ska-krav. I andra hand yrkas
att upphandlingen ska goéras om da den strider mot likabehandlingsprinci-

pen och principen om transparens.

Landstinget anser att ansokan om &verprovning ska lamnas utan bifall.

OMSTANDIGHETER I MALET

Svenska Labex AB har till stod for sitt yrkande bland annat anfort f61-

jande.

Begagnad utrustning

Johnson & Johnson har i strid med upphandlingens férutsittningar och ska-
krav offererat en begagnad utrustning. Av punkt 3.5 i Anbudsinbjudan
framgér att Mall for varukontrakt och Mall for ramavtal ska accepteras i

sin helhet. Det framgéar vidare av punkten 3 i Mall f6r varukontrakt att

upphandlingen omfattar “installation av ny utrustning”. Motsvarande upp-
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gift finns redan i forsta punkten i Anbudsinbjudan punkt 1.1 dér det anges
Yinstallation av ny utrustning”. Trots detta har Johnson & Johnson offere-
rat en begagnad utrustning och uppfyller ddrmed inte upphandlingens ska-
krav avseende ny utrustning. Inneborden av begreppet "ny” kan inte inne-
béra annat &n att utrustningen ska vara ny. Den ska alltsa inte vara begag-

nad.

Funkition

I kravspecifikationen punkt 4 anges som ska-krav att “reagenserna” ska
kunna fyllas pd medan utrustningen arbetar. Den utrusning som Johnson &
Johnson erbjudit medger inte detta. P4 det sétt som Landstinget utformat
ska-kravet ar det Svenska Labex AB uppfattning att tester ska koras utan
avbrott trots att pafyllning av reagens sker. Pafyllning av reagens vid an-
vindning av Johnsons & Johnsons utrustning forutsétter att utrustningens
dorrar eller luckor 6ppnas. Detta kréver i sin tur att pipettering av ana-
lyserna avbryts. Med andra ord kan inte reagens fyllas pi medan utrust-

ningen arbetar och ska-kravet dr dirmed inte uppfylit.

Principerna om likabehandling och transparens

For det fall att forvaltningsritten anser att Johnson & Johnsons anbud an-
ses uppfylla ska-kraven yrkar Svenska Labex AB att upphandlingen i andra

hand ska goras om.

I upphandlingar av utrustning géller som utgéngspunkt att sddan ska vara
ny — inte tidigare anvéind. Aven begagnad utrustning kan givetvis bli fore-
mal for upphandling — detta ar dock en avvikelse frin normen och méste

dérfor pa ett klart och tydligt sétt framga av forfrigningsunderlaget.
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Eftersom det inte pa ett tydligt sétt framgétt att Landstinget skulle accep-
tera begagnad utrustning strider upphandlingen mot likabehandlingsprinci-
pen och principen om transparens i LOU. Anbudsgivarna har inte getts

mojlighet att konkurera pa samma villkor.
Landstinget har till stod for sin instdllning bland annat anfort foljande.
Begagnad utrustning

Svenska Labex AB péstar att Landstinget har ett ska-krav pd att den utrust-
ning som offererats ska vara ny, i den mening att den aldrig har varit i drift
tidigare. Detta pastdende ér felaktigt. Landstinget har i upphandlingen an-
gett att den avser att upphandla en Blodserologiutrustning i enlighet med
kravspecifikation och mall for upphandlingskontrakt och ramavtal. Det
finns inte nagot specifikt angivet om att offererad utrustning ska vara ny
(aldrig anvind). Det ar upp till leverantéren att sjalv besluta kring vilken
utrustning de ska offerera som pa bista sitt uppfyller de i forvag stipule-
rade kraven. Skrivningen ”i upphandlingen ska ingd installation av ny ut-
rustning” anger att installationen ska avse den utrustning som har upphand-
lats. Den specifika utrustning som vi kopt in &r ny for Landstinget oavsetf
om den tidigare 4r anvand eller inte. Den av Johnson & Johnson offererade

utrustningen uppfyller alla stillda krav i upphandlingen.
Funktion

I upphandlingen finns ett ska-krav om att reagenserna skall kunna fyllas pa
medan utrustningen arbetar. Detta ska-krav innebér enbart att det ska fin-
nas en mojlighet att fylla pa reagenser medan utrustningen arbetar. Det
finns inte angivet ndgot ska-krav pa att processen inte far avstanna. Avsik-
ten med ska-kravet dr att testerna inte ska forstoras om reagensen fylls pa

under pagédende process. Antagen utrustning gor ett uppehall nér reagen-
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serna fylls pé. Darefter fortsitter processer, per automatik, exakt i det lage
som den stannade i, utan paverkan pa resultatet. Johnson & Johnsons offe-
rerade utrusning mojliggor for pafyllnad av reagenser under pagéende ana-

lys och uppfyller darmed stéllt ska-krav.
Principerna om likabehandling och transparens

Det finns ingen uppgift om att Landstingets upphandling avser kop av ut-
rustning som aldrig tidigare varit anviand. Utrustningen ska enbart vara i
enlighet med kravspecifikationen. Det ar upp till leverantorerna att sjédlva
besluta vilken utrustning de vill offerera. Landstinget har utformat forfrag-
ningsunderaget pa ett sitt som tydligt visar vilka krav som kommer att

provas och utvérderas.

Uppfattningen att alla upphandlingar av utrustning generellt géller ‘ny, inte
tidigare anvind utrustning, &r helt felaktig. Den tolkningen star i strid med
den géllande grundprincipen om att alla krav som kommer att beaktas tyd-
ligt ska finnas beskrivet i forfragningsunderlaget. Det ér i sjdlva verket
Svenska Labex AB:s tolkning som strider mot principen om transparens da
det anger att vissa egenskaper ska anses forutfattade vid upphandlingar av
just utrustningar. Egenskaper som inte ar upptagna som krav far inte beak-
tas. Om Landstinget inte vill tillata begagnad utrustning maste det tydligt
framgé av forfragningsunderlaget. Landstinget vill ocksa tilligga att detta
ar en bransch dar det dr vanligt att det inkommer anbud pa s&vil ny som
begagnad utrustning. I de upphandlingar dar upphandlande myndighet valt
att exkludera begagnad utrustning har detta uttryckligen angivits i forfrag-

ningsunderlaget.

Svenska Labex AB har till bemétande av Landstingets yttrande bland an-

nat anfort foljande.
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Begagnad utrustning

Svenska Labex AB vidhéller sin uppfattning att Landstinget har ett stillt

ett ska-krav pa att den utrustning som offereras ska vara ny.

Funktion

Landstinget vidhéller att vinnande anbuds utrustning gor ett uppehéll me-
dan reagens fylls pa. Eftersom ska-kravet lyder att ”reagenserna skall
kunna fyllas pd medan utrustningen arbetar”. Landstinget har ddrutover
forklarat att avsikten med ska-kravet 4r att proverna inte ska forstoras om
reagensen fylls pa under pagéende process. Genom denna forklaring av
syftet med kravet &r det tydligt att ordalydelsen av kravet och syftet med
detsamma inte sammanfaller. Ett ska-kravs syfte har ingen betydelse s
lange som det inte har kommit till uttryck genom ett explicit ska-krav.

Om en utrustning gér uppehall medan reagensen fylls pa innebér detta att
utrustningen inte arbetar under detta moment. Uppehall 4r inget annat 4n
motsatsen till arbete. Landstingets tolkning ar alltsa nigot helt annat 4n vad
som kommer till uttryck genom ska-kravet. Johnson & Johnson har i sitt
anbud offererat en utrustning som inte gér det mojligt att fylla pa reagenser

medan utrustningen arbetar.

Principerna om likabehandling och transparens

I'upphandlingar av utrustning géller som utgéngspunkt att den ska vara ny,
dvs. inte vara tidigare anvind. Om begagnad utrustning ska bli foremal for

upphandling bor detta klart och tydligt framgé av forfragningsunderlaget.

En grundldggande upphandlingsrattslig princip ar vidare att forfrignings-
underlag och kriterierna déri ska var formulerade pa ett sddant sitt att alla

anbudsgivare kan tolka dem pd samma sétt. Oavsett om Landstinget angett



Sida 7

FORVALTNINGSRATTEN DOM 772-12 E
ILULEA

2012-08-10

att utrustningen ska vara ny eller inte, anges inte nagonstans i forfrag-

ningsunderlaget att utrustningen kan vara begagnad.

Landstinget har darefter bland annat svarat foljande.

Kravet pa mojlighet att fylla pa reagenser medan utrustningen arbetar ér
uppfylld i den av Johnson & Johnson offererade utrustningen. Johnson &
Johnson har, i sitt anbud, svarat att det uppfyller stillt ska-krav kring moj-
ligheten att fylla pa reagenser. Med anledning av aktuell 6verprévning har
Landstinget gjort en mer detaljerad kontroll av uppfyllandet av ska-kravet.
Enligt Johnson & Johnson fortsétter centrifugering samt inkubering av pa-
giende analyser utan avbrott vid péfyllnad av reagenser. Processen av pé-
gaende prover fortsitter. Detta maste anses uppfylla kravet pi att reagen-
serna ska kunna fyllas p4 medan utrustningen arbetar. Ska-kravets ordaly-
delse pekar pa att det 4r mojligheten att kunna fylla pa reagensen som be-
doms. Inte exakt vad som hander med processen i maskinen vid pafyllnad.
Syftet sdsom Landstinget beskrivit stér inte i strid med ordalydelsen. De
bada tolkningssitten sammanfaller. Att Svenska Labex AB vill tolka ska-

kravet striangare dn det 4r skrivet kan inte beaktas.

TILLAMPLIGA BESTAMMELSER

I'1 kap. 9 § LOU anges principerna for offentlig upphandling. Upphand-
lande myndigheter ska behandla leverantérer pa ett likvirdigt och icke-
diskriminerande sitt samt genomfora upphandlingar pa ett dppet sitt. Vid
upphandlingar ska vidare principerna om émsesidigt erkannande och pro-

portionalitet iakttas.

116 kap. 6 § LOU stadgas att om den upphandlande myndigheten har bru-
tit mot de grundlaggande principerna 1 kap. 9 § eller nigon annan be-

stimmelse 1 denna lag och detta har medfért att leverantdren har lidit eller
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kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska goras

om eller att den far avslutas forst sedan rittelse har gjorts.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Inledningsvis konstaterar forvaltningsrétten att i forfragningsunderlaget ska
en upphandlande myndighet beskriva foremalet for upphandlingen och de
krav som myndigheten stéller. Férfragningsunderlaget utformas direfter
efter dessa krav. Kraven och villkoren maste dock vara forenliga med de
grundlaggande EU-rittsliga principerna om likabehandling, icke-diskri-

minering, proportionalitet, transparens och 6msesidigt erkidnnande.

Av likabehandlingsprincipen som uttrycks i 1 kap. 9 § LOU foljer att en
upphandlande enhet inte fir efterge eller bortse fran forfragningsunderla-
gets obligatoriska krav — de sa kallade ska-kraven. De krav den upphand-
lande enheten staller i forfrdgningsunderlaget maste sdledes vara uppfyllda

for att den upphandlande enheten ska utvéirdera och prova anbudet.

Begagnad utrustning

Svenska Labex AB har gjort gillande att den av Johnson & Johnson offere-
rade produkten inte uppfyller de i upphandlingen stillda ska-kraven ef-

tersom den inte &r ny.

I punkten 3 ”mall f6r varukontrakt” anges visserligen att leveransen omfat-
tar dven installation av ny utrustning. Foérvaltningsritten anser dock inte att
denna formulering rimligen utesluter att offererad utrustning kan vara be-
gagnad. Ordalydelsen av ny ar forvisso att produkten inte dr begagnad men
sdsom Landstinget har anfort omfattar inte uttrycket installation av ny ut-

rustning pa nagot sétt att utrustningen som sddan maste vara ny. Forvalt-
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ningsritten anser ddrmed att den av Johnson & Johnson offererade produk-

ten — vad giller denna del — uppfyller stillt ska-kraven i upphandlingen.
Funktion

Svenska Labex AB har vidare gjort gillande att den av Johnson & Johnson
offererade utrustningen inte heller uppfyller stéllt ska-krav som innebér att
reagenser ska kunna fyllas pa medan utrustningen arbetar. Landstinget har
svarat att utrustningen uppfyller det stillda ska-kravet i upphandlingen da
centrifugering samt inkubering av pagaende analyser fortsitter utan avbrott
vid pafyllnad av reagenser. Processen av pagdende prover fortsitter dd en-

ligt Landstinget.

Med beaktande av att den upphandlande myndigheten far ges ett visst tolk-
ningsforetrade vad giller bl. a. forfrigningsunderlag, finner forvaltnings-
ratten att vad Landstinget har anfort far anses ge vid handen att utrustning-
en uppfyller de i forfrigningsunderlaget stéllda ska-kraven. Vad Svenska
Labex AB anfort kan darmed enligt férvaltningsrittens mening inte ligga
till grund for uppfattningen att utrustningen inte uppfyller det stillda ska-

kravet i upphandlingen.

Forvaltningsritten finner sammanfattningsvis att det inte 4r visat att den av
Johnson & Johnson offererade utrusningen inte uppfyller de i upphand-

lingen uppstallda ska-kraven.

Forvaltningsratten finner inte heller att patalade brister i forfragningsun-
derlaget dr av den art och omfattning att grund for tgérder enligt 16 kap.
6 § LOU foreligger. Vad Svenska Labex AB anfort innebar inte enligt for-
valtningsritten att Landstinget har brutit mot ndgon bestimmelse i LOU
och att detta har medfort att bolaget lidit eller kan komma att lida skada.

Ansokan om Overprovning ska saledes lamnas utan bifall.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1C)

Forvaltningsratten erinrar om den sa kallade tiodagarsfristen i 16 kap 10 §

LOU.

Britt Dahlin
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DV 3109/1C « 2007-08 » Producerat av Domstolsverket

Bilaga 1

§i] SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill dverklaga forvaltningsrittens be-
shut ska skriva till Kammarritten i Sundsvall.
Skrivelsen ska dock skickas ellet limnas
till férvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till f6rvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for 6ver-
klagandet £6¢ offentligpart riknas emellertid
fran den dag beslutet meddelades.

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

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provaingstillstand
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
stind om det 4t av vikt for ledning av rattstil-
limpningen att Sverklagandet provas, anled-
ning férekommer till dndring i det shat vartill
férvalningsritten kommit eller det annars finns
synnetliga skil att prova Sverklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir for-
valtningstittens beshut fast. Det ar darfor vik-
tigt att det klart och tydligt framgir av 6verkla-
gandet till kammattitten varfor man anset att
provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. den klagandes namn, personnummet, yrke,
postadress och telefonnummet. Dessutom
ska adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nis for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigate uppgetts i ma-
let. Om nigon person- eller adressuppgift
dndras it det viktigt att anmdlan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift om
forvaltningsrittens namn, milnhummer
samt dagen for beslutet,

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

4. den andring av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill f3 till stind,

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

Skrivelsen ska vara undertecknad av klaganden
eller hans ombud. Adressen till forvaltningsrit-
ten framgir av beshutet. Om klaganden anlitar
ombud ska denne sdnda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
fummet.

www.domstol.se




