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BAKGRUND

Vistra Ci6talands lans landsting (nedan Jandstinget) har genomfort en upp-
handling av dentala forbrukningsprodukter, diarienummer SN399/2012.
Av forfrigningsunderlaget framgér att varje anbudsgivare ska bifoga sin
offererade prislista och att ramavtalet darefier tilldelas den anbudsgivare
som har det Jiigsta utvarderingspriset baserat pd maximalt 120 produkter
som ingér i en av landstinget sammansatt hemlig varukorg. I de fall en an-
budsgivare saknar en produkt anvénds det hégsta priset som de andra kva-
lificerade anbudsgivatna har limnat avseende den aktuella produkten. Av
iilldelningsbeslutet framgar att samtliga anbud har kvalificerats for utvér-
dering och att anbudet frin DAB Dental AB kommer att antas.

YRKANDEN M.M.

Plandent Forssbergs Dental AB (nedan Plandent Forssbergs) yrkar att
forvaltningstitten beslutar att upphandlingen ska gras om samt anfot i
huvudsak foljande. Landstinget har stallt krav pd att produktemna i varu-
korgen ska offereras i en viss forpackningsstorlek, vilket utgor ett opso-
portionerligt krav som snedvrider konkurrensen och strider mot sival

6 kap, 4 § LOU som de grundlidggande principetna i 1 kap. 9 § samma lag.
Produkterna i varukorgen har vidare specificerats genom hiinvisping till
tillverkare och varwndrke. En hinvisning till viss tillverkare eller visst va-
rumérke gynnar dérvid alltid vissa leveranttrer och missgynnar andra ef-
tersom anbudsgivare som har utvecklat egna produkter eller som kdper
produkter direkt fiéin en tillverkare kan erbjuda bittre priser pd dessa pro-
dukter #n pa likvardiga produkter. Vidare har anbudsgivare som séljer
mycket av en viss vara i regel mer formanliga inkopsvillkor. Enligt 6 kap.
4 § LOU far en hanvisning till viss tillverkare eller visst varumérke dinda
forekomma i specifikationema om det annars inte 4 mijligt att beskriva

foremalet for upphandlingen tillrickligt preciserat och begripligt. Detta har
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dock inte varit fallet i den aktuella upphandlingen utan i likhet med andra
upphandlingar inom omréadet kan de efterfrdgade produlkterna beskrivas
genom att den upphandlande myndigheten anger produktens funktion och
vilket vardbehov som den ska svara mot (jfr. Kammarritten i Sundsvalls
dom i mal 1388-12). En upphandlande myndighet méste dessutom alitid
acceptera likvirdiga produkter frén andra tillverkare och klargéra detta
genom att hanvisningen foljs av orden “eller likvardigt” (se bl.a, EU-
domstolens avgdrande i mal C-359/93 UNIX, Kammarratten i Stockholms
dom 1 mal 6163-06 och Kammarritten i Goteborgs dom i mal 2193-10).
Landstinget har dock istillet klargjort att det inte har varit tilldtet att offe-
rera likvérdiga produkter. Det kan diirvid noteras att landstinget inte har
bestritt att det finns likvérdiga produkter utan istillet har motiverat beslutet
med att det inte finns négon metod for att avgdra om en produkt &r likvér-
dig. Det finns dock flera vedertagna metoder for att visa om en produkt at
likvirdig bl.a. att enligt artikel 23.4, 1 direktiv 2004/18/EG tillhandahélla
teknisk dokumentation frén tillverkaren eller en provningsrapport frén ett
erkant organ. Landstinget har foljakiligen brutit mot 1 kap. 9 § LOU och

6 kap. 4 § samma lag. Om de ovan angivna kraven inte hade uppstillts
skulle Plandent Forssbergs ha kunnat offerera andra likvirdiga egentillver-
kade produkter samt likvérdiga produkter frén tillverkare som Plandent

Forssbergs har samarbete med och kdper direkt fiéin. Detta skulle ha resul-

terat i ett ligre anbud frin Plandent Forssbergs, varfor bolaget har lidit
skada.

Utvérderingsmodellen 4r vidare inte utformad si att den leder tll ett réttvi-
sande resultat och sikerstiller att anbudet med lagst pris vinner upphand-
lingen, Produkterna i varukorgen #r slompmissigt utvalda och hiinsyn tas
inte till forviintad ink&psvolym utan endast till pris per enhet, Det kan dér-
vid noteras att Plandent Forssbergs anbud 3 cirka 3 400 000 kr Jdgre &n
anbudet frin den vinnande leverantSren om forvéntad inkdpsvolym beak-
tas. Utvirderingen baseras vidare pa ett mycket litet antal produkter som
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inte ger en representativ bild av anbudsgivarnas priser. Eftersom det inte
framear av f5rfrdgningsunderlaget vilka produkter som kommer att utvit-
deras har det inte heller varit méjligt att vinda sig till tillverkare for att
forhandla fram bra priser. Med hinsyn till att det dessutom inte har varit
m&jligt att offerera likvirdiga produkter har Plandent Forssbergs mdjlig-
heter att utforma ett konkurrenskraftigt anbud mingkat. Eftersom endast
négra f8 procent av de artiklar som kommer att upphandlas faktiskt har
utvirderats rér det sig &ven om en otillaten direktupphandling. Upphand-
Jingen strider foljaktligen #ven i dessa avseenden mot bestdmmelsera i
LOU, inklusive de grundléiggande principerna i 1 kap. 9 LOU. Plandent
Forssbergs har dirfor lidit skada.

AB Nordenta (nedan Nordenta) yrkar att forvaltningsritten beslutar att
upphandlingen ska géras om samt anfor i huvudsak foljande. Landstinget
har inte tillatit anbudsgivarna att offerera likvirdiga produkter och har nés-
tan uteslutande hanvisat till produkter med angivna varunamn. Nordenta
hat inte heller erbjudiis mojlighet att offerera produkter av angivet varu-
mirke i en annan firpackningsstorlek. Nordenta skulle ha kunnat exbjuda
visentligt liigre priser om likvirdiga produkter skulle ha kunpat bli fSremal
fr utvirdering, Detta skulle ha resulterat i ett utvarderingspris som under-
stiger det l4gsta utviirderingspriset som erhallits. Utvirderingsmodellen
strider 4ven i 6vrigt mot tanken pa att tillvarata konkurrensen pa bésta sétt
eftersom systemet med belastningspriser inbjuder till att osedvanligt hoga
anbud limnas i syfte att £ till stind hoga belastningsptiser for konkurren-
ter. Orimligt hoga belastningspriser kommer dérvid ait gilla pa eft yiterst
slunapartat siitt. Landstingets agerande har sammanfattningsvis inneburit att
landstinget inte har fitt ligsta mojliga priser och att wpphandlingen har
genomfvrts i strid med 6 kap. 4 § LOU. Nordenta har lidit eller riskerat aft
lida skada pd grund av landstingets agerande.
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Vistra Gotalands lins landsting anser att ansdkningarna ska avslas och
anfor 1 huvudsak foljande. Anbudsgivarna har fatt offerera sina produkter
genom att l4mna in sina egna prishistor. Det har inte uppstillts nigra krav
pa vilka eller hur ménga produkter som offereras. Utvirderingen har gjorts
utifrén en varukorg som landstinget har bestﬁmt.lVamkorgen har skapats
innan tiden £5x anbudsinbjudan har 15pt ut och har bestétt av produkter som
erbjuds av de flesta leverantorer p marknaden. Det har ritt sig om ett re-
presentativt urval av ekonomiskt och volymmassigt viktiga produkter. Ur-
valet har bedomts ge en representativ bild av prisnivin hos anbudsgivarna.
Landstinget har efterfiégat pris per enhet cftersom pris i forhallande till
tidigare inképt volym skulle ge fel information om framtida behov och
missgynna leverantbrer som inte redan har formanliga avtal, Bn utvirde-
ting av varje produkt per enhet har dérmed bést tillgodosett kravet pé lika-
behandling och transparens. Produkterna i varukorgen har angetts med
hénvisning till namm, varumdrke, tillverkare eller liknande. Eftersom det
inte ir ekonomiskt forsvarbart att upphandla stora volymex som inte an-
vinds har dven efterfrigad forpackningsstorlek angetts. For det fall en an-
budsgivare inte har kunnat erbjuda den aktuella produkten har denpe tillde-
ats ett belastningspris. Modellen med belastningspriser har tidigare varit
foremal for provning och beddmts vara godkéind (s¢ Kammarrétten i Gote-
borgs dom i mal 7080--7081-07). Antalet produkter, belastningspriser och
tillvagagingssiittet for utvirderingen framgér av forfrégningsunderlaget
och har varit vil kant for alla deltagande anbudsgivare. Anbudsgivamna har
diremot inte kint till innehallet i varukorgen i forvig, vilket skulle ha kun-
nat resultera i hdgre priser pd de produkter som inte inkluderats och att
endast leverantérer med stora inkopsvolymer skulle ha kunna Jémoa kon-
kurrénskraftiga anbud.

Upphandlingen avser produkter som har som syfte att anvindas i patienters
mun och i den dagliga driften pa kliniker, Med hénsyn till patientsikerhet-
en stills mycket hoga krav pd produkterna utifrin hélso- och miljoperspek-
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tiv, Bftersom flera av produkterna dr sammansatia av en mingd olika
material, kemiskt verksamma &mnen och patenterade {0sningar saknas inte
<illan identiska produkter ph marknades. Vid upphandiing ay sidana pro-
dukter r det inte méjligt att beskriva produkten i detalj och ett forsSk
skulle kunna medfSra en dvertridelse av principema om likabehandling,
proportionalitet och diskriminering, Det kan dirfor inte anses vara skaligt
att landstinget skulle behtva beskxiva det som efterfrigas pa annat sift én
genom hénvisningar till varuméicken (jfr. Karmarratien i Jonkdpings dom i
mal 1903—1913-11). Flera av produkternas varumdérken har dessutom bli-
vit den benimning som anvinds i branschen eftersom likvéirdiga alternativ
saknas. Undantaget 1 6 kap. 4 § LOU bor foljaktligen anses vara tillamp-

ligt,

‘Vad galler skyldigheten att ange att likvardiga produkter accepteras bor det
anses vara av stor vikt att vérden ges mojlighet att vélja de produkter som
bed6ms vara de mest ldmpliga med héinsyn till patienternas behov och s#-
kerhet, Hansyn méste 4ven tas till att vissa maskiner bara far underhéllas
med produkter frén maskinens tillverkare for att landstinget ska kunna gora
service- och garantistaganden géllande. Likvirdiga produkter skulle i dv-
rigt kunna utgfra ett alternativ for landstinget under forutsittning att det
skulle g4 att visa att produkterna i likvérdiga. Det finns dock ingen metod
£or ait pd ett Sverskadligt sitt visa om en produkt har samma funktion och
sammanséttning samt har genomgtt sammna tester och uppfyller samma
sikerhetskrav som den efterfragade produkten. Genom att istallet efterfraga
specifika produkter med hinvisning till yarumérke och tillverkare har alla
anbudsgivare behandlats lika utan att kraven p4 kvalitet och sikerhet har
phverkats. Med hansyn till att en utvirderingsmodell med belastningspriser
har anvints har alla anbudsgivare kunnat delta oavsett inmehall i bolagets

sortiment.
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Vad galler frigan o skada pé grund av landstingets val att efterfriga spe-
cifika produkter kan konstateras att samtliga efterfrigade produkter i ratt
forpackningsstorlek ingdr i sivél Plandent Forssbergs som Nordentas sor-
timent, Fragan om Hkvardiga produkter har darfor inte varit aktuell for
bolagen och de har inte heller forsdkt offerera likvirdiga produkter, Oav-
sett om de skulle ha tilldelats belastningspriser eller limnat sina egna priser
ph samtliga positioner skulle de dessutom inte ha kunnat erbjuda ligre pri-
ser 5n den vinnande leverantdren. For Nordenta skulle det inte heller ha
gjort négon skilinad om bolaget istillet for gallande belastningspris skulle
ha fatt anvinda sig av det lagsta beloppet som négon anbudsgivare offere-
rat betriffande de positioner dér bolaget inte angett nigra priser. Varken
Plandent Forssbergs eller Nordenta har foljaktligen lidit skada till f8ljd av
eventiella brister i denna del eftersom avsténdet till vinnande anbudsgivare
har varit for stort (jfr, Kammarrétten i Sundsvalls dom i mél 2579-10).

Sammanfattningsvis kan konstateras att landstinget inte har agerat istrid
med LOU och att anbudsgivarna inte heller har lidit skada till £5ljd av
landstingets agerande. Vid bedsmningen bor beaktas att upphandlingen rér
ett stort antal produkter av en komplicerad art och att det dérfor av natur-
liga skal har kunnat finnas brister i forfragningsunderlaget. Med hiinsyn till
de skiftande f5rhallanden som forekommer i det ekonomiska livet bor dock
dven forfragningsunderlag och underviirderingsmodeller som inte & opti-
malt utformade godtas under forutsattning att de principer som bar upp
LOU och gemenskapstatten inte tréds forndr (jfr. RA 2002 ref. 50).

DOMSKAL
Tillampliga bestimmelser m.m.

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantdrer pa ett likvardigt och
icke-diskriminerande satt samt genomfora upphandlingar pa ett Sppet satt.
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Vid upphandlingar ska vidare principerna om tmsesidigt erkinnande och
proportionalitet iakitas (1 kap. 9 § LOU).

De tekniska specifikationerna fér inte innehdila uppgifter om Wrsprung,
tillverkning eller sérskilt framstillningssétt eller hinvisningar till varu-
miirke, patent, typ, ursprung eller tillverkning, om detta leder till att vissa
foretag gynnas eller missgynnas, Sidana uppgifier och hiavisningar far
dock forekomma i specifikationerna, om det annars inte 4r mojligt att besk-
riva foremalet 8¢ upphandlingen tilirfiokligt precisetat och begripligt, En
sadan uppgift eller hiinvisning ska fljas av orden “eller Lkvirdigt” (6 kap.
4 § LOU).

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundligpande prin-
ciperna i 1 kap. 9 § eller nAgon annan bestémmelse i denna lag och detta
har medfBit att leverantoren hat lidit eller kan komma att lida skada, ska
vitten besluta att upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst
sedan rittelse har gjorts, Overprévning av en upphandling far inte ske efter
det att avial har slutits mellan den upphandlande myndigheten och en leve-
rantor (16 kap. 6 § LOU).

Utredning i malet

1 forfragningsunderlagets kravspecifikation, punkt 1, anges bl.a. att alterna-
tiva produkter sota uppfyller funktionskraven inte accepteras,

P3 forfrigan frin en anbudsgivare har landstinget den 12 februari 2013
bl.a. angett att det dr de efterfrigade produkterna i den hemliga varukorgen
som utvirderas och att inga alternativa produkter accepteras.
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Forvaltningsrdttens bedomning

Férvaltningsrittens prévning utgér en kontroll av om det pé grundval av
vad stkandena har anfort i mélet finns fHrutsitiningar att vidta Atgérdex
enligt LOU.

Det 4t ostridigt i mélet att produkterna i den hemliga varukorgen har speci-
ficerats genom hanvisningar till bl.a. varumérken. En sidan hdnvisning dr
endast tillaten i undantagssimationer. Det ska i princip vara objektivt omdj-
ligt att beskriva foremélet for upphandlingen tillriickligt preciserat och be-
gripligt for att en sidan hinvisning ska vara tilliten (jfr. Falk, Lag om of-
fentlig upphendling- en kommentat, andra upplagan s. 246), En sadan héin-
visning ska dessutom alitid fdljas av orden "eller likvardigt”. Landstinget
har istallet fortydligat i sAval ytirande som i tidigare svar till anbudsgivare
att lkvirdiga produkter inte accepteras. Landstinget har foljaktligen brutit
mot 6 kap, 4 § LOU.

S4val Plandent Forssbergs som Nordenta har anfort att de skulle ha kunnat
lamna mer konkurrenskraftiga anbud om likvardiga produlcter skulle ha
accepterats. Det kan dérvid konstateras att frigan om Likvirdiga produkter
inte nddvandigtvis enbart skulle aktualiseras for de leverantdrer som sak-
nar vissa av de angivna produktema utan dven for de leverantdrer som har
likvardiga egentillverkade produkter eller mer forménliga inkdpsvillkor for
andra likviirdiga produkter. Mojligheten att offerera likvérdiga produkter
skulle dérfor ven kunna komma att piverka belastningsprisetna. Det dr
foljakiligen svart att beddma i vilken utstrickning méjligheten att offerera
likvirdiga produlcter skulle ha paverkat utfallet, men Plandent Forssbergs
och Nordenta far 1 vart fall anses ha visat att de har riskerat aft lida skada,
Eftersom felet #r hanforligt till upphandlingens konkurrensuppsiskande
skede ska upphandlingen goras om. Vid denna utgang saknas skil att prova
vad Plandent Forssbergs och Notdenta har anfort i Svrigt.
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se bilaga 1 (DV 3109/1B LOU)

Foredragande i mélet har varit Kxistin Palm.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den sotn vill Sverklaga forvaltningsrittens
beshut ska skriva till Kammarritten i
Goteborg. Skrivelsen ska dock skickas
eller Vimnas till frvaltningstatten.

Ovesldagandet ska ha ornit in till
fotvalmingstitten inom tre veckor frin den
dag d3 klaganden fick del 2¢ bestutet. Tiden
for. Gverklagandet for offentligpart raknas
ernellertid fein, den dag beslutet meddelades.

Orn sista dagen £61 Sverklagandet infallex pi
151dag, séndag ellex helgdag, ‘
midsommatafton, julafton elles nyixsafion
vickey. det att sktivelsen kommer in nastz
vardag.

For att ett dverklagande ska loanna tas upp i
kammarritten fordras att provaingstillstind
meddelas, Kammarsitten Jimnar
prowningstillstind om det ax av vikt for
ledning av rittstillimpningen aft
pverkdagandet prdvas, anledning
$Erekommer till indeing i det shut vartill
fBrvaltningstitten kompnit efler det annars
finns synnesliga skil att prova Sverklagandet.

Om Prﬁvnjggsﬁ]]sé:ud inte meddelas stir

- fbrvaliningstittens beslut fast. Det 3x darfor
viktigt att det Jdart och tydligt framgit av
gverklagandet till kammarratien vatfor man
anger att Pr&vningsﬁ]istﬁnd bér meddelas.

Skyivelsen med Svetidagande ska

innehalla

1. den Hlagandes namn, persOnOUIMMEL,
ytke, postadtess och telefonnurmmer.
Dessutom ska adress och
telefonnumimer gl azbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nis fér delgivaing limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgeits imdlet.
Om nigon person- eller adressuppgift
indras ar det viktigt att enmélan sparast
gos till kammarratien,

2. detbeshut som Sverklagas med uppgift

3. om fSrvaltningssattens namn,
milnummer samt dagen £5¢ beshutet,

4. de skill som klaganden anges till stod fx
begitan o provningstillstind,

5. den indring av fBrvaltningstittens beslut
som Klaganden vill £ tll stind,

6. de bevis som klaganden vill sbetopa och
vad han/hon vill stydka med varje
strsldlt bevis.

Skeivelsen ska vata nndettecknad av
Kapanden eller hans ombud, Adressen Hll
f5rvaltninpstitten framgir av beslutet. Om
Klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
Fllmalet i otiginal samt uppge sitt naran,
adress och telefonnuzamer.

Omm nigon petson- eller adressuppgift
andras, ska Ni utan diojsmél anmila
andrngen till katoynarritten.

1 m3l om verprdvning enligt lagen
(2007:1091) omm offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
ororidena vatten, energl, transportex och
posttjanstet fir avtal shatas innan tiden for
Bverklagande av rittens dom ellex beslut har
15pt ut. T de flesta fall fie avtal slutas niix o
dagar har gitt frin det att ratten avgjort
malet eller npphivt ett interimistskt beslut. 1
vissa fall fr avial slutas omedelbart. Eit
pvetklagande av rittens avgbrande fat inte
provas sedan avtal bar slutits, Pullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan

angivoa lagama.

Behdver Ni fles upplysningar orn bur man
&verklagar kan Ni vinda Ex dll
férvaltningsratten.

DV 3109/1B LOU




