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YRKANDEN M.M.

Stockholms l4ns landsting (SLL) genomfdr en upphandling benémnd
Provtagningskit for immunologiskt avforingsprov till kolorektalcancer-
screeningprogrammet, dnr SLL1411. Upphandlingen genom{ors som ett
oppet forfarande enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU.

Férvaltningsritten har den 11 juni 2014 beslutat att avtal i upphandlingen

inte fir ingds innan négot annat har férordnats.

Triolab AB (Triolab) yrkar att forvaltningsrétten ska besluta att upphand-
lingen ska géras om. Till stod for sin talan anfor bolaget i huvudsak fo1-

jande.
Illojal uppdelning i strid med 3 kap. 5 § LOU

SLL har gjort en illojal uppdelning genom att dela upp upphandlingen i
olika kontrakt. Denna uppdelning har gjorts for att upphandlingen av ana-
lysinstrument ska understiga troskelvérdet och direktupphandlingsgrénsen,
vilket #r oforenligt med 3 kap. 5 § LOU.

Triolab valde att inte limna ndgot anbud av den anledningen att bolaget
ansig sig stilld infér en om6jlig situation i och med att SLL upphandlar
provtagningskit, men inget tillhérande analysinstrument. Det provtagnings-
kit som SLL upphandlar #r enligt Triolab vérdel6st utan leverantdrens

unika tillhérande reagenser och analysinstrument.

Huvudregeln #r att upphandlingar som har ett naturligt samband inte bor
delas upp i olika kontrakt. 3 Kap. 5 § LOU forbjuder att en sddan uppdel- -
ning av upphandlingar gors, om avsikten &r att underskrida tillimpligt

troskelvirde. Forvisso verstiger upphandlingen av just provtagningskiten
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troskelvirdet men risken #r att analysinstrumentet upphandlas helt utan
konkurrensutsittning. En rimlig f6ljd &r att upphandlande myndighet pres-
sar vinnande leverantdr att silja analysinstrumentet till ett pris som under-
stiger direktupphandlingsgrinsen. Eftersom en leverantors provtagningskit
utan det tillhérande instrumentet inte kan ge ett sa kallat kvantitativt resul-
tat, maste den upphandlande myndigheten dven inforskaffa instrumentet
for att 6ver huvud taget ha ett behov av att avropa provtagningskit frén
ramavtalet. Det dr dérfor oldmpligt och i strid med 3 kap. 5 § LOU att géra
en sidan uppdelning av dessa varor som har en naturlig koppling till

varandra.

Normalt sett har varorna vid tidigare upphandlingar av liknande slag upp-
handlats tillsammans som ett paket. Priset pa analysinstrumetet har i dessa
upphandlingar verstigit direktupphandlingsgrénsen, dock inte med bety-
dande marginal. Att saledes upphandla delarna separat medfor att provtag-
ningskitet inte far praktisk anvindning och att en illojal uppdelning har
gjorts for att upphandlingen av sjélva instrumentet ska understiga troskel-

virdet och troligen éven direktupphandlingsgrénsen.
Forfragningsunderlaget ér ej forenligt med transparensprincipen

Oavsett om upphandlingen har delats upp korrekt eller inte har forfrag-
ningsunderlaget utformats pa ett icke transparent sitt, vilket har paverkat
Triolabs mé&jlighet att 1imna anbud och bedéma afféren. Upphandlingen
strider dérfor mot 1 kap. 9 § LOU.

Trots att Triolab och andra anbudsgivare har stillt fragor till SLL angdende
huruvida SLL kommer att upphandla ett tillhrande instrument i en annan
upphandling eller hur de pé annat sitt avser att forvérva instrumentet, har
anbudsgivarna inte fitt nigra tillfredsstéllande svar. Frigor har dven stéllts

angéende avropsvolym, vilka inte heller har besvarats med ytterligare for-
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tydliganden. Det 4r av denna anledning Triolab valde att inte 1émna nagot
anbud. Triolab kunde inte utan dessa uppgifter kalkylera en “verklighets-
anpassad” kostnad och limna ett konkurrenskraftigt pris. For att prissétta
provtagningskiten konkurrenskraftigt bor priset for analysinstrumentet
inkluderas i ett ”paketpris”. Atminstone bér anbudsgivarna, for att fullt ut
kunna bedéma affirens virde, veta om instrumentet och tillbehor samt
service kommer att inhandlas och pa vilka sitt och villkor det kommer att

genomforas.

Den stora otydligheten i upphandlingen har paverkat Triolabs mdjlighet att
limna anbud och ofSrutsebarheten har medfort att Triolab inte har kunnat
beddma sjilva affiirens omfattning och kostnad. Denna ofSrutsebarhet har
tillsammans med den begreppsforvirring f6r vad SLL egentligen avser att
upphandla har medfort att upphandlingen inte &r transparent (jir bilaga

3 ” Artikelspecifikation” dér det framgar att det som efterfrdgas &r et rea-
genskit med inbyggd kontroll och bilaga 2 "Kravspecifikation” dér det i
punkt 1.8 anges att det kréivs att ett test ska vara kvantitativt med bilaga

5 ” Anbudsinbjudan” dér det anges att det endast &r provtagningskitet som
upphandlas). Ett kvantitativt svar krédver ett analysinstrument men det in-
kluderas inte i upphandlingen. I forevarande fall blir det of6rutsebart att
faststilla vad kvantitativt innebér. De bristfilliga svaren till de stéllda
fragorna bringar inte heller ndgon klarhet i detta. Vad som upphandlas &r
dirmed alltfor motsigelsefullt och oklart for att anbudsgivarna ska kunna
forutse avtalets vérde och limna konkurrenskraftiga anbud. SLL har dér-
med pa grund av en onaturlig uppdelning av varor samt stor otydlighet i
upphandlingen inte uppnatt en tillfredsstéllande konkurrensutsétining.

Otydligheten angdende analysinstrument ledde till spekulationer om huru-
vida analysinstrument skulle komma att upphandlas eller inte, och huru-
vida detta skulle komma att ske med press att ange pris under direktupp-
handlingsgransen. Om SLL i stillet under anbudstiden upplyst anbudsgiv-
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arna om att sjélva analysarbetet hade upphandlats separat hade Triolab

ansett riskerna med att limna anbud vara mindre och kunna ta beslut om

att 1imna anbud och bedéma prisnivan i ett anbud pa ett rimligt sétt. Att

analysarbetet och ansvaret for inkdp av analysinstrument skulle komma att

ligga pa annan aktor &n SLL &r en sidan forutsittning for upphandlingen

som anbudsgivarna bort kéinna till for att upphandlingen ska kunna anses

transparent och férutsebar.

SLL:s reSonemang om att begreppen provtagningskit och reagenskit skulle
vara likvirdiga dr felaktigt. Generellt for leverantdrer av provtagningskit
giller att provtagningskiten inte innehdller reagenser. Provtagningskit sam-
lar in prover for analys. Sedan analyseras de insamlade proverna hela i ett
instrument dér reagenser tillsitts. Ska endast ett svar av typen “Ja” eller
Nej” avldsas kan reagens och provtagningskit sitta ihop, men i ett kvanti-
tativt test ska ett virde kunna analyseras och d4 maste analys gérasi ett
instrument, déir reagens tillsétts forst vid analysen. Aven denna otydlighet i
forfragningsunderlaget 4r dérmed allvarlig och fortydligades inte trots att
fragor stilldes, vilket fven detta pdverkade Triolabs val att inte lémna an-
bud.

SLL bestrider bifall till ansékan och anfor bl.a. f6ljande.
Upphandlingens omfattning

Av réttspraxis foljer att en upphandlande myndighet &r fii att bestdmma
omfattningen av en upphandling baserad p4 sitt eget behov. Upphandlande
myndighet har vidare rétt att stilla krav som myndigheten anser vara rele-
vanta och nédvindiga for varje enskild upphandling. Detta givet att fore-
malet for upphandlingen inte begréinsas i syfte att kringgd LOU:s tillamp-
ning och att de uppstillda kraven inte trader de grundliggande principerna

{or nir.
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Det nu aktuella upphandlingsbehovet bestér endast av provtagningskit.
Eftersom upphandlingen genomfbrs som ett dppet forfarande med tillamp-
ning av LOU kan det inte vara frigan om ett forsok att kringga upphand-
lingslagstifiningen. Vidare &r det uppenbart att analys eller instrument som
erfordras for att genomfora analys inte ingér i upphandlingen och det finns
pa intet satt tecken pa att SLL avser att upphandla tillhdrande instrument i
en annan upphandling. SLL har dessutom inget behov av att upphandla
analysinstrument och till instrument tillhérande reagenser nér SLL redan
har upphandlat laboratorieanalys som krévs for att upptécka blod i avfo-
ringsprover. Enligt upphandling bendmnd Tjdnster inom Klinisk laborato-
riemedicin, dnr SLL.1004, som SLL genomftrde 2010, &r det Aleris Diag-
nostik AB (Aleris) som ska utfora analyser av bl.a. avforing. Aleris har
foljaktligen fatt i uppdrag att analysera huruvida det finns blod i avfdringen

som skickas in under detta screeningprogram.

Det #r korrekt att SLL i punkt 1.8 i kravspecifikationen kréver att testet ska
vara “kvantitativt utan cut-off for positivitet”, vilket tyder pé att en analys
av avibringsprovet kommer att ske. Detta paverkar dock inte faktumet att
analysen av avforingen kommer att utfSras av en annan part, Aleris, i en-
lighet med det tidigare upphandlade avtalet. For det fall sérskilda analys-
instrument och tillhdrande reagenser skulle krévas for att uppnd ett kvanti-
tativt resultat i analysen #r det Aleris som ska se till att de finns tillgéing-
liga, inte SLL.

Det finns dven kostnadseffektivitetsskal till varfor SLL nu véljer att enbart
upphandla provtagningskit. I ett screeningprogram gér en stor del av prov-
tagningsmaterialet till spillo eftersom ménga personer véljer att inte ge-
nomfdra testet. Tidigare erfarenhet visar pa att cirka 60-65 procent av de
som far ett provtagningskit hemskickat skickar tillbaka testet {or analys.
Mot denna bakgrund vore det inte ekonomiskt forsvarsbart att upphandla
provtagningskit och analysinstrument (med den Skande kostnad som detta




Sida 7
FORVALTNINGSRATTEN DOM 13030-14
I STOCKHOLM '
Allm#nna avdelningen
innebér) i samma upphandling nér man vet att cirka 35 procent av de prov-
tagningskit som skickas ut i screeningsprogram inte kommer att returneras.

Analyskostnad for denna del blir ddrmed 6verflodig.

I syfte att oka tillgéinglighet och effektivitet inom cancerscreening har SLL
valt att endast upphandla provtagningskit som skickas ut redan vid forsta
inbjudan att delta i screeningen. Dérefter skickar intresserade personer till-
baka avfSringsprovet for analys. Darmed forkortas processen. I detta arbete
foljer SLL #@ven Socialstyrelsens och EU:s riktlinjer for kolorektalscree-

ning.

Sammantaget kan det inte vara otillatet att upphandla endast provtagnings-
kit i den aktuella upphandlingen.

Transparensprincipen

SLL har inte p& nagot sitt brutit mot transparensprincipen. Det framgér
tydligt av forfragningsunderlaget att upphandlingen endast avser efterfra-
gat provtagningskit samt att den uppskattade arsvolymen uppgér till cirka
115 000 provtagningskit (dvs. halften av de cirka 230 000 personer i &ldern
60-69, som screeningprogrammet vinder sig till). I kravspecifikationen har
SLL visserligen angett att testet ska vara “kvantitativt”, men SLL har inte
pé nagot sétt indikerat att man avser att upphandla ett tillhrande instru-

ment i en annan upphandling, vilket man hade gjort om det var avsikten.

SLL bestrider dérfsr Triolabs pastiende att otydligheten i upphandlingen
har paverkat bolagets méjlighet att 1dmna anbud. En normal och ansvars-
full anbudsgivare har, utifrdn beskrivningen av upphandlingens omfattning
i anbudsinbjudan, informationen i kravspecifikationen samt &vriga delar av
forfragningsunderlaget, haft forutséttningar att limna ett konkurrenskraf-
tigt anbud.
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SLL bestrider dven Triolabs pastiende om att det finns en begreppsforvir-

ring for vad SLL egentligen avser att upphandla. Ordet “’kit” i provtag-

ningskit betyder att det &r mer &n bara en tub. I samtliga FIT-tester ir

reagenser inkluderade i provtagrﬁngstﬁb/provrﬁr. Féljaktligen &r provtag-

ningskit samma sak som ett kit som innehéller reagens (ett s.k. reagenskit)

varfor det saknar betydelse att det star “provtagningskit” i anbudsinbjudan

men “reagenskit” i artikelspecifikationen.

Det torde vara uppenbart i upphandlingen att SLL efterfragat ett provtag-
ningskit. Ett provtagningskit kan mycket vl innehélla reagenser sdsom
ordet kit” klart definierar. Bolagets pastdende om att det &r tillséttande av
reagens forst i samband med analys som skiljer ett dikotomt Ja/Nej-test

fran ett mer nyanserat kvantitativt test & ddrmed inte korrekt.

Sammanfattningsvis 4r forfragningsunderlaget i alla delar férutsebart och
innehaller inga otydligheter.

SKALEN FOR AVGORANDET
Tillﬁmpliga bestimmelser

1 kap. 9 § LOU har fdlj ande lydelse. Upphandlande myndigheter ska be-
handla leverantdrer pa ett likviirdigt och icke-diskriminerande sétt samt
genomfora upphandlingar pa ett oppet satt. Vid upphandlingar ska vidare

principerna om 6msesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.

Av 3 kap. 5 § LOU framgér att en byggentreprenad eller en planerad an-
skaffning av en viss méngd varor eller tjanster inte fir delas upp i avsikt att

kringg4 bestdimmelserna om upphandling ver troskelvirdena i denna lag.
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116 kap. 6 § LOU anges att om den upphandlande myndigheten har brutit
mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller nédgon annan bestim-
melse i denna lag och detta har medfort att leverantdren har lidit eller kan

‘komma att lida skada, ska riitten besluta att upphandlingen ska goras om

eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts.
Forvaltningsriittens bedomning

Triolab har gjort géllande att SLL har gjort en illojal uppdelning av upp-
handlingen i strid med 3 kap. 5 § LOU. Bolaget menar vidare att forfrdg-
ningsunderlaget inte #r forenligt med transparensprincipen. Forvaltnings-

ritten gor i dessa frigor foljande beddmningar.
Illojal uppdelning

Enligt Triolab har provtagningskit och analysinstrument ett sddant naturligt
samband att de inte bér delas upp i olika kontrakt. Triolab menar att SLL,
genom att begrinsa den aktuella upphandlingen till att enbart avse provtag-
ningskit, har gjort en illojal uppdelning av upphandlingen i syfte att kring-
ga LOU.

Forvaltningsritten konstaterar att en upphandlande myndighet har en 1éngt-
giende frihet att bestimma foremalet for upphandlingen. SLL har i mélet
anfort att myndigheten redan har upphandlat en analystjénst och dérfor inte
haft nigot behov av att upphandla analysinstrument och till instrument till-
hoérande reagenser. Forvaltningsrétten finner att det i mélet inte har fram-
kommit annat 4n att det varit SLL:s behov som styrt hur upphandlingsfore-
maélet bestimts. Utredningen ger dérfor inte stéd for att SLL har delat upp
upphandlingen i olika delar i syfte att kringg8 bestimmelser om troskelvér-

“den i LOU. Det saknas dérfor skl for ingripande med stéd av LOU med
anledning av vad som framkommit i denna del.
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Transparensprincipen

Triolab menar dven att SLL inte utformat forfrdgningsunderlaget pa ett
tillrickligt tydligt sitt. Enligt Triolab har det funnits en begreppsforvirring
angaende vad SLL avser att upphandla i och med att det i anbudsinbjudan
angetts att upphandlingen avser “provtagningskit” medan det i artikelspe-
cifikationen angetts “reagenskit med inbyggd kontroll”. Triolab menar
vidare att upphandlingen brustit i transparens eftersom SLL inte klargjort

hur en eventuell upphandling av analysinstrument skulle komma att ske.

SLL har under anbudstiden svarat pa fragor som inkommit under anbuds-
tiden och dérvid bl.a. uppgett att den aktuella upphandlingen endast avser
efterfrigat provtagningskit. Férvaltningsriitten finner att det aktuella for-
fragningsunderlaget tillsammans med de svar som SLL ldémnat under an-
budstiden fir anses ha gett anbudsgivarna tillrackligt tydlig information om
vad SLL har for avsikt att upphandla i upphandlingen. Férvaltningsrétten
finner darfor att upphandlingen inte brister i transparens i detta avseende.
Forvaltningsritten anser inte heller att det forhallandet att SLL inte infor-
merat om att analysen kommer att utfdras av en annan part gor att upp-
handlingen brustit i transparens pa sadant sétt att finns skl for ingripande
med stéd av LOU.

Sammanfattning

Forvaltningsritten finner sammanfattningsvis inte visat att upphandlingen
genomforts i strid med LOU. Anstkan ska dérfor avslas.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan dverklagas. Information om hur man 6verklagar finns

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

Rédman

Carina Westin har varit féredragande.
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DV 3109/1A LOU » 2013-06 * Producerat av Domstolsverket

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR = PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill Sverklaga forvaltningsrittens beshut
ska skriva till Kammartitten i Stockholm.

* Skrivelsen ska dock skickas eller limnas u]l

forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till .
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag d4 klaganden fick del av beslutet. Om
beslutet har meddelats vid en muntlig
forhandling, eller det vid en sidan fothandling
har angetts nir besltet kommer att meddelas,
ska dock &verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag domstolens beshut
meddelades. Tiden for Gverklagandet f6x
offentlig part riknas frin den dag beslutet
meddelades.

Onm sista dagen f6r 6verklagandet infaller pd
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyirsafton ricker det att skrivelsen.
kommer in nista vardag.. )

For att ett 6verklagande ska kunha tas uppi .
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar

provningstillstind om
1. det finns anledning att betvivia
riktigheten av det shut som
forvaltningsritten hat kommit till,

2. det inte utan att sidant tillstind
meddelas gir att bedoma riktigheten av
det slut som forvaltumgsmttm har
kommit L,

3. detir av vikt for ledning av
rittstillimpningen-att Gverklagandet
' provas av hogre ritt, eller
4, det annars finhs synnerliga skil att préva
overklagandet.
Om provningstillstind inte meddelas stir
f5rvaltningsrittens beslut fast. Det 4t ditfor

viktigt att det klart och tydligt framgir av
Sverklagandet till kammarritten varfor man

anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska innehalla

1. Klagandens peison-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens atbetsplats
ska ocks3 anges samt eventuell annan adress
diir klaganden kan nis f5r delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande 4r aktnella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift dndras, ska
#ndrngen utan dr6jsmil anmilas #ll
kammartitten. '

2. den dom/beslut som Gverklagas med
* uppgift om forvaltningsritiens namn,
miloummer samt dagen £r beslutet,
3. de skil som klaganden anger till stdd f6r en
begiran om provningstillstind,

" 4. den indring av forvaltningsrittens

dom/beshut som klaganden vill f2 till stind,

5. debevis som klaganden vill beropa och vad
han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.
Adressen till f6rvaltningsritten framgir av

domen/beslutet.

I m#l om &verprdvning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjanster fir avtal slutas innan
tiden f6r &verklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall fir avtal shutas
nir tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort

‘milet eller upphiivt ett interimistiskt beshut. I

vissa fall fir avtal shitas omedelbart. Ett
overklagande av rittens avgbrande fir inte
ptovas sedan avtal har shutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna
lagam'a. .

- Behover Ni fler upplysningar om hur man

dverklagar kan Ni viinda Er till
forvaltningsritten.

www.domstol.se




