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BAKGRUND

Folktandvarden Stockholms Lin AB (Folktandvarden) genomfor en
upphandling av dentala forbrukningsmaterial (ref nr 201105-0316) genom
ett dppet forfarande enligt LOU. Anbuden har provats i tre steg. Samtliga
inkomna anbud uppfyllde stillda krav pa leverantdren enligt steg ett. AB
Nordentas (Nordenta) anbud uppfyllde inte samtliga krav i kravspecifika-
tionen enligt steg tva och kvalificerades inte till utvirderingen. Av tilldel-
ningsbeslut daterat den 22 december 2011 framgér att Folktandvarden an-
tagit DAB Dental AB som huvudleveranttr samt Plandent Forssbergs Den-

tal AB och Unident AB som delleverantérer.

YRKANDEN M.M.

Nordenta ansoker om dverprovning och yrkar att férvaltningsritten beslu-
tar att upphandlingen inte far avslutas forrén réttelse har skett. Rittelse ska
ske pd s sétt att pa sa stt att Folktandvaden utvirderar Nordentas anbud. I
andra hand yrkar Nordenta att f6rvaltningsritten beslutar att upphandlingen

ska gdras om. Som grund anfGrs bl.a. f6ljande.

Folktandvarden har ansett att Nordentas anbud inte uppfyller kravet under
punkten 3.4. “Prisjustering beroende pé valuta och/eller index”. Enligt kra-
vet ska angivet datum for baskurs inte vara tidigare &n tio dagar for sista
anbudsdag. Nordenta har angett den 31 augusti 2011, som 4r 15 dagar fore
sista anbudsdagen. Tidigaste datum f6r angivande av baskurs var den 5
september 201 1. Eftersom kravet pa angivande av datum for baskurs ir ett
skall-krav forkastade Folktandvarden Nordentas anbud, som séledes inte

gick vidare till utvirderingen.
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Folktandvarden har brutit mot kravet pa proportionalitet genom att uppstél-

la skall-kravet i punkten 3.4. i forfragningsunderlaget, da kravet saknar

praktisk betydelse.

Skall-krav far endast uppstéillas under forutséttning att kravet &r relevant
for upphandlingen och att tillimpningen i det enskilda fallet inte strider
mot EU-réttsliga principer. Principen om proportionalitet enligt 1 kap. 9 §
LOU innebir att krav och villkor i genomf6randet av en upphandling ska
sta i rimlig proportion till det som upphandlas. Det syfte som Folktandvar-
den har efterstrdvat med datumkravet har rimligtvis varit att erhalla under-
lag for anbudsjamforelsen samt att den leverantdr som tilldelas kontraktet
och vill dndra avtalat pris till foljd av foréindringar i valutakurs ska ha valu-
takurser som underlag for dndringen enligt. Angivandet av datum for
baskurs har inte nidgon sjélvstindig betydelse utan den variabel som Folk-
tandvérden har anvént for att jamfora anbuden sinsemellan har varit de
faktiska valuta/baskurserna. Det dr ocksa de faktiska valuta/baskurserna,
och inte datumen, som har betydelse vid eventuella framtida prisjusteringar
enligt punkten 3.4. i forfragningsunderlaget. Den begriansade valutakurs-
skillnaden illustreras av en jamforelse mellan Nordentas kurs (dér valuta dr
euro) enligt Sveriges Riksbanks hemsida per den 31 augusti 2011 (9,168)
och den 5 september 2011 (9,1031) samt DAB:s kurs per den 9 september
2011 (8,9330). Det &r inte en lampligt och effektiv atgird att stélla upp
kravet pa datum som just ett skall-krav eftersom datumet inte innebér na-
gon skillnad i sak utan endast verkar ha en klargérande betydelse for Folk-
tandvardens skull. Det dr heller inte n6dvindigt att ange datumkravet som
ett skall-krav. Mindre ingripande alternativ, t.ex. att lata anbudsgivarna

fritt ange datum for baskurs, har statt Folktandvarden till buds.

Den negativa effekten, risken for uteslutning av det anbudet med lagst pris,
som atgérden att stélla upp och tilldimpa datumkravet fir pa anbudsgivarnas

mdojligheter att fritt ange det datum som de anser dr lampligt, sérskilt mot
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bakgrund av vikten for anbudsgivarna att i god tid kunna forbereda och

uppritta ett anbud av aktuell omfattning, dr oproportionerlig och &verdri-

ven jamfort med det efterstrivade syftet.

Folktandvéarden har genom sitt agerande brutit mot LOU. Nordenta har
lidit eller riskerar att lida skada. Nordentas anbud var klart légre &n dvriga
anbud varfor Folktandvarden vid en utvédrdering av Nordentas anbud skulle

ha tilldelat Nordenta kontraktet.

Folktandvarden bestrider bifall till Nordentas ansdkan. Som grund anfors
bl.a. foljande. Det ifragasatta skall-kravet &r forenligt med proportionali-

tetsprincipen, 1 kap. 9 § LOU och upphandlingsregelverket i Svrigt.

Nordenta uppfyllde inte skall-kravet géllande datum for baskurs enligt
punkten 3.4. i forfragningsunderlaget, varpd Nordentas anbud forkastades.
[ sin anskan om Sverprévning gor Nordenta géllande att skall-kravet en-
ligt punkten 3.4. forfragningsunderlaget inte dr proportionellt i férhéllande
till sitt syfte. Detta &r inte korrekt.

Upphandlingen ror stora volymer av vitt skilda produkter som ska levere-
ras under 36 + 12 ménaders tid. Under avtalsperioden kommer produkter-
nas kostnader att paverkas av yttre omsténdigheter s& som exempelvis ra-
varupriser, material-, arbets- och transportkostnader. Vidare kan tillverkar-
leden besta av flera olika leverantdrer fran olika lander. Mot bakgrund av
detta har Folktandvarden sett ett behov av att mdjliggora for anbudsgivare
att berdkna sitt anbud utifran foreliggande omsténdigheter och pé de valu-
tor som eventuellt dr aktuella for respektive anbudsgivare. Detta dven med
tanke pa att de i upphandlingen begérda priserna enligt forfragningsunder-
laget ska vara fasta i ett &r och mdjligheten att efter ett ar prisjustera upp

till tva ganger per ar.
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I anstkan pastar Nordenta att datumet f6r baskurs inte har ndgon sjélvstin-
dig betydelse och att skall-kravet inte innebér ndgon skillnad i sak. Detta &r
inte korrekt eftersom datumet #r helt styrande for anbudets valutaberik-
ningar och framtida valutajusteringar. Syftet med skall-kravet &r att mot-
verka effekterna av valutakursdifferenser och kravet kan saledes, beroende
pa valutakurssvingningar, vara av stor betydelse. Nordentas resonemang
om de faktiska valutakursdifferenserna i det aktuella fallet grundar sig
emellertid pé rena tillfilligheter och saknar dérfor helt relevans for den

rattsliga beddmningen av skall-kravets syfte och proportionalitet.

Vidare pastar Nordenta att Folktandvarden har jaimfort anbuden sinsemel-
lan vad giller valuta/baskurserna. Detta 4r direkt felaktigt. Den enda géng-
en Folktandvarden har jamfort anbuden med varandra &r i samband med

prisutvirderingen och dé i form av anbudsgivarnas slutliga utvirderingsbe-

lopp.

I upphandlingen konstaterade Folktandvérden att Nordenta inte angav né-
got datum &ver huvud taget i sitt anbud. Redan pa denna grund skulle Nor-
dentas anbud ha forkastats. Folktandvarden begérde dock ett fortydligande
fran Nordenta den 28 oktober 2011, och upprepade darvid tydligt det aktu-
ella skall-kravet och understrok dven dirutdver sérskilt att det efterfrdgade
datumet inte fick vara tidigare 4n tio dagar fore sista anbudsdag. Nordenta
svarade den 1 november 2011, trots detta, med att ange datumet den

31 augusti 201 1. Det av Nordenta avgivna datumet var séledes 15 dagar
innan sista dag att ldmna anbud, istillet for tio dagar som Folktandvarden
hade krivt enligt forfragningsunderlaget. D4 Nordentas svar pa ett sé tyd-
ligt satt inte uppfyllde stéllt skall-krav, trots den explicita formuleringen i
Folktandvardens begiran om fortydligande, hade inte Folktandvarden né-
got annat val #n att forkasta anbudet frdn Nordenta. Det ska vidare konsta-
teras att Nordenta var den enda anbudsgivare som inte uppfyllde detta

skall-krav.
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Nordenta hade, vid tidpunkten for sitt anbudsldmnande, samma méjligheter
som alla andra anbudsgivare att limna anbud utifrdn nu aktuellt skall-
kravet. Qavsett varfor Nordena valde att inte gora det, konstateras att det
inte forelegat ndgot som helst hinder for Nordenta att ange ett datum inom

det angivna intervallet pa tio dagar fran sista dag att ldmna anbud.

I forfragningsunderlaget och vid tidpunkten for anbudets inldmning &r sé-
ledes skall-kravet tydligt och proportionellt i forhallande till sitt syfte. Det
dr inte mojligt att tillimpa proportionalitetsprincipen pa det satt Nordenta
gor gillande. Foljden av att inte uppfylla ett skall-krav, d.v.s. att bli férkas-
tad, star inte i strid med proportionalitetsprincipen. Ett anbud som inte upp-
fyller ett skall-krav ska forkastas. I detta hdnseende har inte proportionali-
tetsprincipen ndgon betydelse. Folktandvarden &r forhindrad att anta ett
anbud som inte uppfyller samtliga skall-krav (RA 2009 ref. 69). Det hade
stitt i strid med likabehandlingsprincipen att utvérdera Nordentas anbud

istéllet for att forkasta det.

Nu ifragasatt skall-krav syftar till att tillgodose LOU:s krav pd likabehand-
ling. Skall-kravet dr lampligt och effektivt eftersom det sékerstéller att an-
budsgivare kan ldmna konkurrenskraftiga anbud utifrén lika forutsittning-
ar. Skall-kravet dr absolut n6dvandigt och nagon mindre ingripande atgérd
for att sidkerstilla likabehandling star inte till buds. Att l4ta anbudsgivare
fritt ange datum #r inte mgjligt da det funnits en uppenbear risk for att an-
budsgivare skulle ange datum med allt for stor spridning for att anbuden
skulle kunna anses som jamforbara. I upphandlingen valde sdledes Folk-
tandvarden att tillata ett spann pa tio dagar, vilket far anses vara en mindre

ingripande atgird #n att ange ett kortare spann eller rent av ett visst datum.

Den negativa effekten &r inte oproportionell och &verdriven i forhéllande

till sitt syfte, d.v.s. att sékerstilla likabehandling och jaimftrbara anbud
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utifrdn samma forutsittningar. Foljden av att inte uppfylla ett skall-krav

och didrmed forkastas ska inte sammanblandas med skall-kravets ordaly-

delse och innebord.

Nordenta anfor bl.a. f6ljande i yttrande. Nordenta invédnder mot att Folk-
tandvarden ldmnat fritt for anbudsgivarna att ange kélla. Franvaron av krav
pé viss killa har inneburit att Folktandvarden inte har anvént sig av den
mest ldmpliga och effektiva skall-kravet. Dessutom kan ifragasittas hur
Folktandvérden avsett att jamftra baskurs med kurs pd anbudsdag nér
Folktandvarden saknar uppgift om vilken kélla som vinnande anbud har
hémta sina valutakurser ifrdn. Vidare har frdnvaron av kravet pa angivande
av killa inneburit att det avsedda syftet med skall-kraven, d.v.s. konkur-
rensneutralitet, inte uppnatts eftersom anbudsgivarna fritt fatt vélja killa.
Sjdlvfallet innebér det stor risk for stora fluktuationer anbuden sinsemellan
vilket ocksa framgar av baskurserna i respektive anbud. Eftersom Riksban-
ken, under riksdagen, ansvarar f6r penningpolitiken i Sverige borde Folk-
tandvarden ha anvisat Riksbanken som kailla i skall-kravet. I den delen
hade det varit ett enkelt och for konkurrensneutraliteten verkningsfullt satt

att anvisa Riksbanken som anbudsgivarnas kélla for valutakurser.

Nordenta invénder d&ven mot att Folktandvarden ldmnat fritt f6r anbudsgi-
varna att inom ett tiodagarsintervall vilja datum for valutaomrékningen.
Eftersom alla anbudsgivare kunnat véinta med ingivandet av sitt anbud till
sista anbudsdag har anbudsgivarna de facto kunna jamfora valutatabeller
for tio olika dagar och (férutom kiélla) vdlja det datum som resulterade i
den for anbudsgivaren ldgsta anbudspriset. Folktandvarden borde ha anvi-
sat ett specifikt datum som samtliga anbudsgivare skulle anvénda for sin
valutaomrikning i anbudet. [ konkurrensneutralitetens intresse hade det
varit bittre att vilja datumet den 5 september 2011, d.v.s. tio dagar fore
sista anbudsdag. P4 sa sitt hade anbudsgivare som férdigstillde sitt anbud i

fortid haft samma fSrutséttningar att ha tillgang till valutakurser som enligt
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skall-kravets tiodagarsintervall, samtidigt som det jaimforelsestorande fria

valet av datum for baskurs hade eliminerats. Folktandvarden hade alltsa

kunnat uppné samma syfte genom att enbart uppstilla ett krav p4 att an-

budsgivarna skulle basera sina valutaomrékningar pa valutakurser den 5

september 2011. Detta hade varit mindre ingripande och dessutom mer

ldmpligt och effektivt.

UTREDNING I MALET

Enligt forfragningsunderlaget framgér bl.a. foljande.

3.4. Prisjustering beroende pa valuta och/eller index

Priserna pa specialsortimentet i artikelspecifikationen &r fasta frdn och med
avtalets ikrafttridande och under 12 manader. Dérefter kan prisjustering
ske enligt nedan.

Om part anser att avtalat pris behdver foréndras till f6ljd av faktiska visade
objektivt styrkta prisfordandringar av i produkten ingédende material, eller
till f6ljd av foréndringar i valutakurs i forhallande till valutakursen som
forelag datum for baskurs, dvs den [ifylles nér avtal tecknas].

I anbudet ska anges vilket valutaslag anbudet baseras pa samt baskurs med

datum. Datum f6r baskurs far inte vara tidigare 4n tio dagar for sista an-
budsdag.

DOMSKAL

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla lever-
antorer pé ett likvardigt och ickediskriminerande sétt samt genomf6ra upp-
handlingar pa ett 6ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

Omsesidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas. Som huvudregel har
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den sgkande part, som gor géllande att en upphandling inte har genom{trts

i enlighet med bestdimmelserna i LOU, bevisbdrdan for att s inte &r fallet.

Enligt punkten 3.4. i forfragningsunderlaget ska datum for baskurs som
anges i anbudet inte vara tidigare &n tio dagar for sista anbudsdag. Nordena
har ldmnat ett datum f6r baskurs som var 15 dagar fore sista anbudsdagen

och har ddrmed inte uppfyllt det obligatoriska kravet i enligt punkten 3.4.

Nordenta har anfort att uppstillda krav enligt punkten 3.4. i forfragnings-
underlaget, om att datum f6r baskurs inte far vara tidigare &n tio dagar for
sista anbudsdag, dr oproportionerligt. Enligt Nordenta har angivandet av
datum for baskurs inte ndgon sjélvstindig betydelse utan den variabel
Folktandvarden har anvint for att jdmfora anbuden sinsemellan har varit de
faktiska valuta/baskurserna. Valutakursskillnaden &r begridnsad vid en jam-
forelse mellan Nordentas och DAB:s kurser vid ett antal tillfillen i augusti
och september 2011. Uppstéllandet av detta krav har enligt Nordenta fatt
den oproportionerliga och dverdrivna effekten att det ldgsta anbudet f6r-

kastas enbart pa grund av bristande uppfyllelse dérav.

Av EU-domstolens praxis rérande proportionalitetsprincipen framgér att en
beddmning av om proportionalitetsprincipen asidosatts bestar av tre steg.
For det forsta ska en bedomning goras om atgérden &r en ldmplig och ef-
fektiv atgird for att uppna det efterstrdvade syftet. For det andra ska en
beddmning goéras av om atgédrden dr nédvindig for att uppna det efterstré-
vade syftet, satillvida att det inte finns ndgot mindre ingripande alternativ.
For det tredje ska beddmas om den negativa effekten som atgirden far pa
det intresse eller den réttighet som atgérden inskrénker dr oproportionerlig

eller §verdriven jamfort med det efterstravade syftet.

Syftet med det obligatoriska datumkravet i punkten 3.4. i férfrdgningsun-

derlaget har varit att neutralisera eventuella valutaeffekter och mojliggora
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for anbudsgivare att konkurrera pa lika villkor. Forvaltningsritten finner att
det obligatoriska kravet i fraga &r en lamplig och effektiv atgird for att
uppnd det efterstrivade syftet och mot bakgrund av vad Folktandvarden
anfort anser forvaltningsritten att atgirden har varit nddvindig. Att krdva
en valutakurs inom ett visst intervall kan inte heller, enligt férvaltningsrit-
ten, anses oproportionerligt eller Gverdrivet jamfort med det efterstrivade
syftet. Férvaltningsritten anser ddrmed att punkten 3.4. i forfragningsun-
derlaget inte dr oproportionerligt. Skil for ingripande enligt LOU forelig-

ger ddrfor inte pé denna grund.

Nordenta har dven anfort att Folktandvérden borde ha angett krav pa ett
specifikt datum i punkten 3.4. i forfragningsunderlaget. Anbudsgivarna
inte haft samma forutséttningar att ha tillgang till valutakurser som an-
budsgivare skulle ha haft om ett specifikt datum hade anvénts istéllet for en

intervall.

Forvaltningsrétten konstaterar att Nordenta i denna del anfort att Folktand-
vérden borde tilldmpat ett stringare obligatoriskt krav &n vad som faktiskt
gjorts enligt punkten 3.4. i forfragningsunderlaget. Enligt forvaltningsrat-

ten har samtliga anbudsgivare haft samma m&jlighet att vélja dag inom det
angivna intervallet och anbudsgivarna har saledes behandlats lika. Skél for

ingripande enligt LOU foreligger dérfor inte heller pa4 denna grund.

Nordenta har anfort att Folktandvarden borde ha angett krav pé en specifik
kélla for valutakurser i punkten 3.4. i forfragningsunderlaget. D& anbuds-

givarna fritt fatt vélja kélla har konkurrensneutralitet inte uppnatts.

Enligt forvaltningsritten maste ett forfragningsunderlag ha en konstruktion
som gor det mojligt for den upphandlande myndigheten att jamfora inkom-

na anbud. Forvaltningsrétten finner att forfragningsunderlaget ar tydligt
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nog for att mojliggdra en jamforelse mellan inkomna anbud. Skil for ingri-

pande enligt LOU foreligger darfor inte heller pa denna grund.

Sammanfattningsvis dr det forvaltningsrittens bedomning att vad bolaget
har anfort inte innebér att det finns grund for ingripande med stéd av LOU

eller ndgon EU-réttslig princip. Bolagets ansdkan ska séledes avslas.

Forvaltningsritten har i dom denna dag beslutat att avsla Plandent Forss-

bergs Dental AB:s anstkan om dverprévning (mal nr 26323-11).

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

Susanne Bagge
Radman

Foredragande har varit Anna Mortberg
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
beslut ska skriva tll Kammarritten i
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till férvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in dll
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag di klaganden fick del av beslutet. Tiden
for overklagandet for offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for Gverklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyirsafton
racker det att skrivelsen kommer in nista
vardag.

For att ett Gverklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten lamnar
provaingstillstind om det ar av vikt for
ledning av rattstllimpningen att
overklagandet prévas, anledning
férekommer till dndring 1 det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars

finns synnerliga skal att prova 6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det ar déarfor
viktigt att det klart och tydligt framgar av
6verklagandet till kammarritten varfor man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnummer,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nds for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i milet.
Om nigon person- eller adressuppgift
andras 4r det viktigt att anmalan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen for beslutet,

4. de skil som klaganden anger till stéd for
begiran om provaingstillstind,

5. den dndring av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill fa tll stind,

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

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaltningsritten framgir av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt 1 original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om négon person- eller adressuppgift
dndras, ska Ni utan dréjsmél anmila
dndringen till kammarritten.

I mél om Gverprévning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster fir avtal slutas innan tiden for
overklagande av rittens dom eller beslut har
16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas nir tio
dagar har gatt frin det att ritten avgjort
milet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
overklagande av rittens avgorande far inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns 1 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan Ni vinda Er tll
forvaltningsritten.

DV 3109/1A LOU




