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BAKGRUND

Region Ostergdtland genomfdr en upphandling av dentala forbruknings-
artiklar. Upphandlingen genomfors som 8ppet forfarande och tilldelnings-
grund #r lagsta pris per produktanbudsposition. Av handlingarna i malet
framgér att Aktiebolaget Nordentas anbud har forkastats i den del det avser
produktanbudspositionen 4.10.11, eftersom Nordenta har offererat en

produkt som inte ansetts likvérdig den efterfrigade referensprodukten.

Nordenta anstkte om dverprévning hos forvaltningsrétten och anforde bl.a.
att den produkt som offererats rétteligen &r likvéirdig med eller béttre &n den

av regionen efterfragade. Forvaltningsrétten avslog ansdkan i denna del.

YRKANDEN M.M.

Nordenta yrkar i forsta hand att kammarritten ska besluta att den dver-
klagade delen av upphandlingen (produktanbudsposition 4.10.11) ska réttas
p4 sé siitt att anbudet fran Nordenta inte ska forkastas pa den grunden att '
den av bolaget offererade produkten *4U” inte &r likvéirdig den i for-
fragningsunderlaget angivna produkten “Filtek Z250”. I andra hand yrkar

Nordenta att den dverklagade delen av upphandlingen ska goras om.
Regionen anser att verklagandet ska avslés.

VAD PARTERNA ANFOR

Nordenta

Det #r ostridigt att produktanbudspositionen innehéller en hinvisning till ett
varumirke. Upphandlande myndigheter far endast hénvisa till varumérken
om detta inte leder till att vissa foretag gynnas eller missgynnas. Det &r svért

att téinka sig en situation nér en hinvisning till ett visst varumérke varken
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gynnar eller missgynnar vissa foretag. Genom varumérkeshénvisningen
hindras Nordenta frén att delta med sin fulla konkurrensmissiga potential
samt fran att anvinda hela sitt utbud av produkter och underleverantdrer.
Att Nordenta missgynnas av hénvisningen &r uppenbart, eftersom bolaget

tillverkar den offererade produkten, men inte referensprodukten.

En hiinvisning till ett varumirke #r godtagbar endast om det foreligger en
undantagssituation i vilken det annars inte & méjligt att beskriva foremalet
for upphandlingen tillrdckligt preciserat och begripligt. Det madste i princip
vara objektivt omdjligt att gora detta. Det dr den upphandlande myndigheten

som har bevisbérdan for att en sidan undantagssituation foreligger.

Det hade varit mojligt for regionen att beskriva foremalet for upphandlingen
utan hanvisning till ndgot varumirke. Regionen hade, bland andra exempel,
kunnat stilla krav pa att produkten skulle finnas i vissa férger, vara for-
packad pa visst séitt och ha viss kvalitetsméarkning. Detta var inte bara
mojligt, utan skulle ocksa ha gett anbudsgivarna en bitre bild av den
begarda produkten och vilka egenskaper som efterfrégades. Oavsett hur det
ligger till med den saken har regionen inte ens gjort gillande att det varit
omdjligt att beskriva foremélet utan hénvisningen till varumirke. Det bor
vidare beaktas att anledningen till att en sAdan hénvisning kan tilldtas i
undantagsfall inte 4r att detta kan vara arbetsbesparande for den upp-

handlande myndigheten, utan att det kan underltta for leverantorerna.

Forvaltningsritten synes ha avslagit Nordentas anstkan i den nu aktuella
delen pa grund av att bolaget inte hade invént mot hénvisningen till
varumérke. Detta kan ifrdgasittas, eftersom regionen har bevisbdrdan

avseende detta.

Aven om man bortser fran att regionens hinvisning till visst varumérke varit
otillaten, 4t den av Nordenta offererade produkten likvardig med eller béttre

4n den som efterfrigats. Den uppfyller samtliga egenskaper som referens-
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produkten uppfyller och som hade kunnat anvéndas for att beskriva
produkten i stillet for att hénvisa till ett varumérke. P4 samma grunder som
redogjorts for i forvaltningsrétten bestrids att de invéndningar som gjorts
mot den offererade produkten #r befogade. Om produkten pé négot st inte
ar likvérdig, dr kravet vidare oproportionerligt i den delen eftersom andra
produkter som anvénds i samma sammanhang &r visentligt mer cytotoxiska.
Det har dessutom inte varit majligt att forutse vilka kvalitetskrav som
efterfragas vid bedomningen av likvirdighet med det angivna varumérket.
Négot uttryckligt krav avseende cytotoxicitet har inte stéllts upp. I praktiken

har regionen ansett att ingen produkt 4r likvérdig referensprodukten.

Nordenta har lidit skada pa grund av den otill&tna hanvisningen till visst
varumirke. Nordenta har ocksé lidit skada till foljd av att dess anbud for-
kastats efter en felaktig bedomning av den offererade produktens likvérdig-

het.

Till stod for sin talan dberopar Nordenta ett antal kammarrittsavgoranden

och EU-domstolens avgdrande i mal C-27/15.
Regionen

Samtliga anbudsgivare har haft mdjlighet att offerera en produkt likvérdig
referensprodukten. Darmed har ingen gynnats eller missgynnats genom

hénvisningen till visst varumaérke.

Hinvisning har skett till ett antal varumérken eftersom upphandlingen avser
omkring 600 olika produkter. Att beskriva produkternas egenskaper skulle
kriva omfattande arbete utan att gora det ldttare for anbudsgivarna att
begripa vad som efterfrigas. Tvirtom skulle upphandlingen ha svillt till
gigantiska proportioner med s& manga uppgifter att det skulle ha blivit svart
for anbudsgivarna att dverblicka dem. Om upphandlingen hade utformats

utan referensprodukter skulle kravspecifikationerna ensamma ha omfattat
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omkring 1 200 sidor. Det far dirfor anses att det inte har varit mdjligt for
regionen att beskriva de efterfrigade produkterna tillréckligt preciserat och
begripligt utan att anvéinda sig av referensprodukter. Regionen har vidare

angett att likvérdiga produkter godtas.

Det #ir Nordenta som har bevisbordan for att deras produkt &r likvérdig
referensprodukten. Det torde vara uppenbart att en produkts cytotoxicitet &r
av central betydelse nér den ska anvéndas pé patienter. Slutsatserna av den
forskningsrapport som aberopas gar inte att ta miste pa i detta hédnseende,

trots att rapporten har fitt kritiska kommentarer i vissa delar.

Nordenta har forstatt vad som efterfrdgats och haft mojlighet att offerera en
likvirdig produkt. Nordenta kan dérfor inte under nagra omsténdigheter

anses ha lidit nagon skada.
SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE
Hanvisningar till referensprodukter

I 6 kap. 4 § forsta stycket LOU anges att de tekniska specifikationerna inte
far innehalla uppgifter om ursprung, tillverkning eller sérskilt fram-
stéllningssitt eller hdnvisningar till varumérke, patent, typ, ursprung eller
tillverkning, om detta leder till att vissa foretag gynnas eller missgynnas.
Enligt paragrafens andra stycke far sddana uppgifter och hénvisningar som
némns i forsta stycket dock forekomma i specifikationerna, om det annars
inte &r m&jligt att beskriva foremalet for upphandlingen tillrdckligt
preciserat och begripligt. En sidan uppgift eller hdnvisning ska foljas av

orden “eller likvérdigt”.

For att en hanvisning till ett varumérke ska vara tillaten bor det enligt
kammarrittens mening kréivas att den gor det mer tydligt och begripligt f6r

anbudsgivarna vad som efterfrigas. Regionen har uppgett att det skulle ta
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omkring 1 200 sidor i ansprak att beskriva samtliga de efterfragade
produkterna utan att hénvisa till referensprodukter. Nordenta har inte invént
mot vad regionen uppgett i denna del. S& pass omfattande beskrivningar
skulle i praktiken vara omdjliga eller i vart fall mycket svéra fér anbuds-
givarna att dverblicka, vilket skulle gora att forfragningsunderlaget blev
praktiskt taget oanvéndbart (jfr prop. 2006/07:128 s. 193). Detta innebar
enligt kammarriittens uppfattning att det inte kan anses ha varit mojligt att,

i den mening som avses i 6 kap. 4 § LOU, beskriva foremalet f6r upp-
handlingen tillrickligt preciserat och begripligt utan hénvisningar till vissa

varumérken. Dirmed har regionens hinvisningar varit tillatna.
Likvirdighet

Nasta fraga dr om den av Nordenta offererade alternativa produkten ar lik-
virdig referensprodukten. I denna del gér kammarrétten samma beddémning

som forvaltningsritten, dvs. att sé inte varit fallet.

Transparens

Nordenta anfor att nagot krav pé att den offererade produktens cytotoxicitet
inte far Gverstiga en viss nivé inte framgér av forfragningsunderlaget. Som
kammarritten tolkar detta menar Nordenta att forfrigningsunderlaget brustit

i transparens i denna del.

Om en undantagssituation enligt 6 kap. 4 § LOU foreligger, kan det enligt
kammarrittens mening inte med stod av transparensprincipen krévas att den
upphandlande myndigheten fullstindigt redogdr for hur likvirdighets-
bedsmningen ska gé till. Detta skulle kunna innebéra att den ndmnda
bestimmelsen inte fyller ndgon funktion. Vad som kan krévas i detta hin-
seende bor i stillet vara att anbudsgivarna far tillréicklig information for att

kunna visa att alternativa produkter #r likvéirdiga referensprodukten.
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I forfragningsunderlaget har angetts att till anbud som innehéller alternativa
produkter ska bifogas dokumentation som visar att samtliga produktegen-
skaper motsvarar referensproduktens. Nordenta har inte angett nagot skl
till varfor alternativa produkters cytotoxicitet inte skulle omfattas av detta
krav. Det av Nordenta &beropade avgorandet fran EU-domstolen i mél
C-27/15, vilket handlar om krav som varken framgér av forfrgnings-
underlaget eller nationell ritt, synes ta sikte pd en annan situation. Vid en
sammantagen bedémning finner kammarrétten att kravet inte har brustit 1
transparens nér det géller den grund som utgdr orsaken till att Nordentas

anbud har forkastats i denna del.

Proportionalitet

Nordenta gér ocksé gillande att kravet dr oproportionerligt. Det aktuella
kravet; dvs. att samtliga produktegenskaper ska motsvara alla referens-
produkternas egenskaper, r onekligen stréngt. Om ett anbud forkastas pa
grund av detta krav och med hanvisning till att den alternativa produkten
saknar nigon egenskap av mer perifer betydelse, torde detta kunna anses
oproportionerligt. Omvént kan forkastandet inte anses oproportionetligt om

det sker med hénvisning till ndgon produktegenskap av central betydelse.

Av utredningen i malet framgér att den av Nordenta offererade produkten
under position 4.10.11 forkastades pa grund av att den inte ansags likvérdig
referensprodukten. Skilet till detta var att den offererade produkten, enligt
en rapport fran odontologiska fakulteten vid Universitetet i Oslo efter en
undersdkning gjord pa bestillning av Helsedirektoratet, bl.a. hade tre ganger
s& stor cytotoxicitet som referensprodukten. Kammarrétten anser att en
produkts cytotoxicitet framstdr som en egenskap av central betydélse ien
upphandling som avser dentala forbrukningsartiklar. Det forhéllandet att
kravet pa likvirdighet savitt avser andra egenskaper dn den nimnda skulle

kunna vara oproportionerligt medfor inte ndgon annan beddmning.
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Slutsats

Regionens hinvisningar till referensprodukter har varit tillatna. Savitt fram-
kommit 4r den produkt som Nordenta har offererat inom den aktuella
produktanbudspositionen inte likvérdig referensprodukten. Det har inte
heller i 6vrigt visats att regionen har brutit mot nagon bestimmelse i lagen
om offentlig upphandling pé eit sitt som medfort skada eller risk for skada

for Nordenta. Overklagandet ska ddrmed avslas.

HUR MAN C)VERKLAGAR se bilaga B (formulér 9).

S Tkl 6@ e o]

Kammarrattslagmannen Peder Liljeqvist (ord ande) samt kammar-
réttsraden Evalotta Grip och Anders Davidson (referent) har deltagit i
avgorandet.

Foredragande: Kammarréttsfiskalen Max Uhmeier
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YRKANDEN M.M.

Region Ostergdtland (regionen) genomfSr upphandlingen Dentala forbruk-
ningsartiklar, med diarienummer UC-2014-256. Upphandlingen genomfdrs
genom oppet forfarande och tilldelningsgrund r légsta pris per produktan-

budsposition. Avtal tecknas med en leverantdr per produktanbudsposition.

Regionen beslutade den 14 oktober 2015 att tilldela kontrakt for vissa pro-
duktanbudspositioner till AB Nordenta (bolaget), ApoEx AB, Gama Dental
AB, Dab Dental AB, Plandent AB respektive Unident AB.

Bolaget ansoker om &verprdvning av upphandlingen och yrkar i forsta hand
att rittelse ska ske pa sa siitt att en ny utvéirdering ska goras av foljande pro-
duktomraden; 4.1.20, 4.1.22 (position 2), 4.2.1, 4.2.6,4.3.1, 4.5.6, 4.9.1 (po-
sition 2 och 3) 4.9.3, 4.10.2, 4.10.10 (position 2) och 4.10.11. T andra hand
yrkar bolaget att upphandlingen ska gbras om.

Regionen motsitter sig bifall till ansdkan.

Av beslut den 5 november 2015 respektive den 26 januari 2016 framgér att
regionen beslutat att avbryta upphandlingen avseende ”Mikropensel” i pro-
duktomride 4.1.14, ”Diamant FG rund” i produktomrade 4.4.1, “Filar ma-
nuell rensning” och *Filar manuell rensning NiTi” i produktomrade 4.5.3

samt ”Sensorskydd” i produktomréde 4.1.22.

Regionen har den 6 november 2015 fattat ett nytt tilldelningsbeslut som

avser produktomraden som inte 4r foremal for dverprévning i detta mal.
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VAD PARTERNA HAR ANFORT

Bolaget

4.1.20 ”Munspegelskaft ergonomiskt”

Det bestrids att produkten inte &r ergonomisk. I forfragningsunderlaget upp-
stéills inget sdrskilt krav p att skaftet ska vara av en viss tjocklek, eller vara
mjukt. Ett obligatoriskt krav pa att produkten ska vara “ergonomisk” lamnar
dessutom et stort utrymme for godtycklighet, vilket medger en beddmning
som inte grundar sig pa objektivt faststéllda kriterier. Regionen ger sig sjélv
ddrmed i princip fri provningsritt. Kravet &r dirmed inte proportionerligt

eller transparent.

4.9.3 "Polerare for komposit”

Den offererade produkten haller hog kvalitet. I forfragningsunderlaget upp-
stills inte heller annat krav #n att produkten ska vara latexfii, vilket produk-
ten 4r. Det uppstills inga krav pa produktens avverkningsforméaga eller for-
brukningstid. Det uppstills inte heller ndgot krav pa att produktens kvalitet
ska bevisas, varfor anbudsgivarens bekriftelse att produkten héller god kva-
litet far anses uppfylla kravet. Kravets formulering limnar dessutom ett stort
utrymme for godtycklighet, vilket medger en bedémning som inte grundar
sig pa objektivt faststéllda kriterier. Det strider mot proportionalitetsprinci-

pen att forkasta anbudet.

4.10.2 ”’Bonding Onestestep Bond”

Bolaget har offererat en produkt som ir likvirdig med "Bonding Onestep
Bond”. Anbudet har forkastats eftersom bolaget inte bifogade ndgon doku-
mentation som visar att produkten #r likvérdig. Regionen #r dock skyldig aft
acceptera produkter som uppfyller kraven, oavsett varumérke. Genom att
stilla sérskilda krav p& dokumentation pé de produkter som &r av annat pro-

duktnamn #n de specifika fabrikat som hénvisas till i forfragningsunderlaget
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omdjliggdr regionen i praktiken att andra produkter kan offereras. Forfaran-
det strider mot likabehandlingsprincipen. Beviskravet dr dessutom s& hogt

stéllt att leverantorer av liknande produkter diskrimineras.

4.10.11 Filtek 2250

Med hénvisning till en forskningsrapport menar regionen att den av bolaget
offererade produkten ”4U” inte 4r likvérdig med den efterfrigade produkten
"Filtek Z250”. Delar av den av regionen iberopade rapporten har dock ifté-
gasatts av rapportforfattarna sjélva. Studien #r 4ven ifrigasatt av flera vélre-
nommerade forskningsinstitut i Norge. Rapporten ér bristfillig och kan inte
laggas till grund for pastdendet att produkten “4U” inte skulle vara likvardig
med “Filtek Z250”. ”4U” har dessutom t.ex. hogre omsittningsgrad dn "Fil-
tek 72507, vilket gor 4U” till ett bttre val. Regionen har ven gjort gil-
lande att kravet pa kliniska studier i forfragningsunderlaget utgdtt, vilket
bolaget rittat sig efter.”4U” har funnits pa marknaden i atta &r och sélts i
mer &n 50 500 forpackningar. Under dessa &r har inte nigot fall av allergisk

reaktion rapporterats.

Ovriga produktomrdden |
Bolaget har offererat liigsta pris pé vissa produktanbudspositioner i produkt-
omradena 4.1.22 (position 2), 4.2.1, 4.2.6, 4.3.1, 4.5.6,4.9.1 och 4.10.10.

Eftersom det inte har angetts att bolagets anbud i dessa delar ska forkastas

bér bolagets anbud antas.

Regionen har uppgett att den for vissa av produktanbudspositionerna i pro-
duktomréde 4.2.6 respektive 4.9.1 har riknat ut vilket anbud som innehdll
den billigaste produkten per rengdring respektive per milliliter. Av forfrag-
ningsunderlaget framgar inte att ndgon sidan berékning ska goras. For att
regionen skulle kunna gora sidana berékningar hade krévis att utvérdering-

en skulle goras med utgangspunkt i det ekonomiskt mest fordelaktiga anbu-

7199-15

4
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det. Om priset ska jimforas “per anvindning” bor det goras for samtliga

produktanbudspositioner.

Transparens
Regionen redovisade inte skélen for varfor bolagets anbud inte antagits i

tilldelningsbeslutet och regionen har dérfor brutit mot 9 kap. 9 § LOU.

Regionen har under skriftvéixlingen i forvaltningsrétten upprepade génger
andrat skilen till varfor bolagets anbud inte har antagits. Regionen tilldimpar
darfor kraven som stllts upp i upphandlingen godtyckligt och pé ett icke-

transparent och oenhetligt sétt. Upphandlingen boér dérfor géras om.

Enligt 2.5.4 i forfragningsunderlaget ska tilldelning ske till det anbud med
lagst pris per position. For det fall 2.5.4 i forfragningsunderlaget ska tolkas
pa det sitt som regionen gor géllande kan forfragningsunderlaget inte anses
vara tillrickligt tydligt for att alla rimligt informerade oéh normalt omsorgs-
fulla anbudsgivare ska kunna tolka dem pé samma sitt. Regionen har sjélv
blandat ihop begreppen produktomrade och produktanbudsposition. Om
regionen inte hade blandat ihop begreppet hade bolaget t.ex. tilldelats kon-
traktet avseende 4.5.6. Guttaperkaspetsar Taper”.

Regionen

4.1.20 ”Munspegelskaft ergonomiskt”

Bolagets offererade produkt uppfyller inte kravet pa att vara ergonomiskt.
Kravet #r proportionerligt och transparent. En referensgrupp som bestar av
tandlikare, tandskoterska och tandhygienist har utvérderat produkten. Skaf-
tet ansags vara for smalt och hért for att vara greppvénligt. Produktens
greppvinlighet fir anses ingd i bedomningen av om produkten &r ergono-

miskt eller inte.
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4.2.1 "Bettregistrering”

Av forfragningsunderlaget p. 3.1.18 framgér att anbudsprover ska skickas in
pé begiiran. Den 3 september 2015 beggrde regionen att bolaget skulle
skicka in anbudsprover av produkten. Regionen erholl dock inte négra pro-

ver varfor bolagets produkt inte har kunnat utvirderas.

4.9.3 "Polerare for komposit”

Av forfragningsunderlagets avsnitt 3.1.2 framgér att produkterna som offer-
eras ska vara av god kvalitet och lampliga for avsett &ndamal. Beddmningen
av om en produkt uppfyller kraven gors av en referensgrupp. Vid utvérde-
ringen av bolagets produkt framkom att den avverkade daligt och forbruka-
des snabbt. Produkten slets ut innan poleringen av en kompositfyllning var
klar. Det fir anses sjilvklart att produkten ska halla minst en fyllning. Den
bristande kvaliteten p& produkten medforde att anbudet forkastades i denna

del.

4.10.2 ”Bonding Onestestep Bond”

Bolaget har offererat en annan produkt 4n den som regionen efterfragat, men
inte skickat med nagon dokumentation som visar att produkten &r likvérdig
med den som har efterfragats. Regionen har ddrmed inte kunnat bedéma om
den av bolaget offererade produkten #r likvérdig den efterfrigade. Krav pa

dokumentation for bedémning strider inte mot LOU.

4.10.11 "Filtek Z250" .

Den produkt bolaget offererat 4r inte likvérdig med den som regionen efter-
fragat. Kravet pa att bifoga kliniska studier har utgatt. Offererade produkter
ska dock vara likvirdiga referensprodukterna. Enligt en forskningsrapport
frin universitetet i Oslo har produkten bl.a. stor cytotoxicitet, stor risk for
sensibilisering hos personal och patienter och mycket l&g polymerisering
som leder till lickage av monomer. Regionen ansvarar for att det material

som anvinds varken ir skadligt for patient eller personal. Med tanke pé re-
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sultatet i forskningsrapporten kan inte bolagets produkt anses likvirdig med

~den efterfrigade.

Ovriga produktomrdden

For produktomradena 4.2.6 respektive 4.9.1 hade anbudsgivare olika typer
av produkter respektive olika storlek pa forpackning, varfor det var nddvin-
digt for regionen att rikna ut priset per rengdring respektive per milliliter.
Detta innebir inte att regionen hat tillimpat annan utvérderingsmodell &n
ldgst pris. For 6vriga produktomréden har bolaget redan tilldelats kontrakt

for de positioner dér de har lamnat légst pris.

Transparens

De eventuella brister som kan ha funnits i tilldelningsbeslutet géllande var-
for bolaget inte vunnit utgér ingen grund for att ingripa mot upphandlingen
och saken far #ven anses avhjilpt genom regionens forklaringar i mélet. Det

stimmer inte heller att skilen f6r forkastande dndrats.

Avsnitt 2.5.4 i forfrigningsunderlaget dr formulerat pa sidant sitt att alla
rimligt informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare kan tolka krite-
rierna p4 samma sitt. Under anbudstiden stillde en anbudsgivare en fraga
om tilldelningen. Regionen svarade att tilldelning alltid &r per prismatris.

Svaret far anses ha fortydligat de eventuella oklarheterna i forfrigningsun-

derlaget.

FORFRAGNINGSUNDERLAGET I RELEVANTA DELAR

Av 2.5.4 i forfragningsunderlaget framgar foljande.
Tilldelning sker for ”Huvudsortimentet” per produktanbudsposition till det
anbud med ligst pris per position som uppfyller Koparens krav. Med posit-
ion avses prismatris. Bade prismatris och excelfil anbudspriser skall Sllas
i. Samtliga rader i prismatrisen méste besvaras med produkt som uppjyller

Koparens krav for ait positionen skall kunna tilldelas.



FORVALTNINGSRATTEN DOM | 7199-15

I LINKOPING

Av forfragningsunderlagets avsnitt “Fragor och svar” framgdr bl.a. o) ande

vad giller friga stilld den 21 april 2015 och svar ldmnat av regionen dagen

dérpa.

Fréga: Vi onskar ett fortydligande av avsnitt 2.5.4. Ar det alltid en prisma-
tris? Se t.ex. 4.4.1 "Diamanter”. Hér finns sju olika prismatriser. Kan det
bli sju olika leverantdrer pd 4.4.1 eller bara en.

Svar: Det dr alltid en prismatris. Sa pd t.ex. 4.4.1 kan det bli sju leverants-

rer.

Av 3.1.2 i forfragningsunderlaget framgér bl.a. foljande.

Produkten skall vara av god kvalitet och ldmpliga for avsett dndamal. Pro-
dulderna skall vara enkla att anvinda i vérdprocessen. Vid behov skall an-

budsgivare kunna styrka produktens ldmplighet.

Referensgrupp bestdende av tandldlare, tandskiterska och tandhygienist
bedomer om offererad produkt uppfyller ovanstdende krav. Ej godtagbara
brister leder till att produkt undanias fran tilldelning.

Av 3.1.3 i forfragningsunderlaget framgér bl.a. foljande.

P4 vissa positioner anges specifika fabrikat. Koparen forvantar sig da att
Anbudsgivaren offererar detta fabrikat. Om anbudsgivaren dndd offererar
en annan vara skall denna vara likvardig och anbudet atfoljs av doku-
mentation ddr det tydligt framgdr att samtliga produktegenskaper motsva-
rar den offererade produlktens. [ ...]

Med andra ord giller for samtliga punkier ddir det stdr ett produkinamn att
dven likvirdiga produkter kan offereras, men att Koparen stéller mycket
hoga krav pa att likvirdigheten finns dokumenterad. T andldkaren dr an-
svarig for resultatet mot patient och ddrfor kan inte vissa produkter ersdt-
tas mot andra om de inte har mycket lika egenskaper, da detta kan inverka

negativt pd behandlingsresultatet.

Av 3.1.18 i forfragningsunderlaget framgar bl.a. foljande.

Anbudsprover insdndes pa begdran.
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SKALEN FOR AVGORANDET
Tillimpliga bestimmelser

Av 1 kap. 9 § LOU framgér att upphandlande myndigheter ska behandla
leverantdrer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora
upphandlingar p4 ett dppet sétt. Vid upphandlingar ska dessutom principer-

na om Smsesidigt erkiinnande och proportionalitet iakitas.

Enligt 16 kap. 6 § LOU ska riitten besluta att en upphandling ska goras om
eller att den far avslutas forst sedan rittelse har gjorts, om den upphandlande
myndigheten har brutit mof négon av de grundliggande principerna i 1 kap.
9 § eller nigon annan bestimmelse i LOU och detta har medfort att leveran-

toéren har lidit eller kan komma att lida skada.

Av 6 kap. 4 § LOU framgr att tekniska specifikationer inte far innehélla
uppgifter om ursprung, tillverkning eller sérskilt framstillningssétt eller
hanvisningar till varumérke, patent, typ, ursprung eller tillverkning, om
detta leder till att vissa foretag gynnas eller missgynnas. Sadana uppgifter
och hénvisningar far dock forekomma i specifikationerna, om det annars
inte #r mojligt att beskriva foreméalet f5r upphandlingen tillréckligt precise-
rat och begripligt. En sddan uppgift eller hénvisning ska foljas av orden “’el-

ler likvirdigt”.
Foérvaltningsriittens bedomning

Produktomrade 4.1.22

Forvaltningsriitten konstaterar att regionen har avbrutit upphandlingen avse-
ende produktomréde 4.1.22. Bolaget har inte begirt dverprovning av eller
yttrat sig Sver avbrytandebesluten. Bolagets ansdkan om Overprovning av-

seende 4.1.22 far ddrmed anses ha forfallit.
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Frdga om regionen haft rdtt att forkasta bolagets anbud avseende *Mun-
spegelskaft ergonomiskt” i 4.1.20 och "Polerare for komposit” i4.9.3
Regionen har forkastat bolagets anbud i dessa delar och som skil angett att -
de av bolaget offererade munspegelskaften inte var ergonomiska samt att
bolagets offererade polerare inte holl god kvalitet. Bolaget har bestridit detta

och bl.a. uppgett att regionens bedémning av kraven varit godtyckliga.

Av forfragningsundetlagets avsnitt 3.1.2 framgér bl.a. att produkterna ska
vara av god kvalitet och [ampliga for avsedda dndamal. Forfragningsun-
derlaget ger dock inte ndgon ledning for vad regionen avser med god kvali-
tet for de enskilda produkterna. Vidare har det inte nirmare angetts vad som
avses med “ergonomiskt”. Enligt forvaltningsrittens mening har en rimligt
informerad och normalt omsorgsfull anbudsgivare dérmed inte kunnat av-
gora vad regionen skulle tillméta betydelse vid anbudsutvirderingen, vilket
oppnat upp for en alltfor godtycklig beddmning. Forfragningsunderlaget i
dessa delar strider ddrmed mot de grundliggande upphandlingsrattsliga
principerna om likabehandling och transparens. Bolaget kan ha lidit skada
pa grund av bristerna. Det finns dérfor skél for ingripande enligt 16 kap. 6 §
LOU i de delar upphandlingen avser "Munspegelskaft ergonomiskt” 14.1.20
och "Polerare f6r komposit” i 4.9.3. Eftersom bristerna &r hénforliga till
upphandlingens konkurrensuppsokande skede ska upphandlingen goras om i

dessa delar.

Fréga om regionen haft rdtt att forkasta bolagets anbud avseende 4.2.1

“Bettregistrering”

Regionen har angett att bolagets anbud i denna del inte har kunnat utvérde-
. ras eftersom bolaget inte har skickat in anbudsprover da det begirts. Av

3.1.18 i forfragningsunderlaget framgar att anbudsprover sénds in pa begi-

ran. Bolaget har varken uppgett att anbudsprover har sénts till regionen,

cller invént att bestimmelsen inte varit obligatorisk. Annat kan dérmed inte
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anses visat #n att bolaget har brustit i ett obligatoriskt krav. Regionen har

darfor haft fog for att forkasta bolagets anbud i denna del.

Frdga om regionen haft rétt att forkasta bolagets anbud avseende 4.10.2
”Bonding Onestestep Bond”

Regionen har uppgett att bolagets anbud har forkastats i denna del p& grund
av att det saknas dokumentation som visar att den produkt som bolaget offe-
rerat ir likvirdig med "Bonding Onestep Bond”. Bolaget har gjort gillande
att kravet pa dokumentation i forfragningsunderlagets avsnitt 3.1.3 strider
mot likabehandlingsprincipen och att beviskravet &r s hogt stillt att det

diskriminerar leverantérer av likvérdiga produkter.

I forarbetena uttalas att det kan forekomma situationer dé en upphandlande
myndighet eller enhet inte klarar att beskriva foremélet for upphandlingen i
s& generella termer att forfragningsunderlaget skulle tjina nagot praktiskt
syfte. I en sidan situation finns en méjlighet att hénvisa till visst mérke,
fabrikat eller ursprung (prop. 2006/07:128 5.193). Det ir allts& endast i un-
dantagssituationer som det #r tillatet att hinvisa till ett visst varumérke. Bo-
laget har dock inte gjort géllande att det varit m&jligt for regionen att besk-
riva den aktuella produkten utan hénvisning till ett visst varumérke. Det far
dirfor anses godtagbart i det aktuella fallet att regionen hénvisat till specifik
produkt. Regionen fir ddremot inte forkasta ett anbud enbart pa den grunden
att produkten inte Sverensstimmer med den som regionen angett, om an-
budsgivaren i sitt anbud visat att offererad produkt &r likvérdig med den
efterfragade (jfr Kammaritten i Sundsvalls dom den 28 januari 2013 imal
nr 2263-12). Mot den bakgrunden kan det inte anses strida mot likabehand-
lingsprincipen eller vara diskriminerande att regionen har krévt dokumentat-
jon som visar att den av bolaget offererade produkten ir likvirdig med den
begérda. I mélet forefaller det vara ostridigt att bolaget inte har kommit in

med négon dokumentation, varfor regionen far anses ha haft fog for att for-
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kasta bolagets anbud i denna del. Vad bolaget anfort i Gvrigt medfor inte

négon annan beddmning.

Frdga om regionen haft rdtt att forkasta bolagets anbud avseende produkt-
omrade 4.10.11. "Filtek Z250”

Regionen har uppgett att produkten ”4U” som bolaget har offererat inte &r
likvirdig med den i forfragningsunderlaget begérda produkten. Bolaget be-

strider detta.

Forvaltningsritten finner, i likhet med vad som angetts ovan, att det i det
aktuella fallet far anses godtagbart att regionen hénvisat till en specifik pro-
dukt. En forutséttning for att bolagets anbud ska kunna antas #r alltsé att den
offererade produkten &r likvirdig med den som anges i fdrﬁ‘égningsunderla—

get.

Regionen har hénvisat till en forskningsrapport fran universitetet i Oslo en-
ligt vilken bl.a. cytotoxiciteten i produkten *4U” dr tre gdnger hogre én i
“Filtek Z250”. Bolaget har ifrdgasatt rapportens korrekthet och hinvisat till
kommentarer frén ett norskt testinstitut som kritiserar den angivna forsk-
ningsrapporten. Aven med beaktande av vad bolaget anfort finner forvalt-

| ningsritten att bolaget inte har formétt visa att regionen har missbeddmt
”4U”:s likvdrdighet med “Filtek Z250”. Skal att ingripa mot upphandlingen

i denna del foreligger ddrmed inte.

Fraga om forfragningsunderlaget dr otydligt vad gdller bedomning av pris
samt fraga om bolaget har offererat ldgst pris i produktomradena 4.3.1,
4.5.6 0och 4.10.10

Bolaget har uppgett att det, for det fall avsnitt 2.5.4 i forfrgningsunderlaget
ska tolkas som regionen gor gillande, &r otydligt vad som avses med pro-

duktanbudsposition i forfragningsunderlaget.
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Ett forfrigningsunderlag ska vara sa klart och tydligt utformat att alla rim-
ligt informerade och normalt omsorgsfulla leverantrer pd grundval av detta
kan avgora vad den upphandlande myndigheten tillméter betydelse vid upp-
handlingen. En utvirderingsmodell ska vara utformad sé att den leder till ett
rittvisande resultat. Forfrigningsunderlag och utvirderingsmodeller som
inte #r optimalt utformade fér dock godtas under forutséttning att de princi-
per som bér upp det upphandlingsrittsliga regelverket inte tréds for nér (jir
EU-domstolens dom i mal C-19/00 och Hogsta forvaltningsdomstolens av-

gorande i RA 2002 ref. 50).

Forvaltningsritten finner att det av ordalydelsen i 2.5.4, prismatrisernas
uppligg samt av det fortydligande svar som tillkommit under anbudstiden,
med tillriicklig tydlighet framgér att tilldelning sker per produktanbudsposit-
ion samt vad som avses med produktanbudsposition. Ngra skél att ingripa

mot upphandlingen pé grund av oklarheter i denna del foreligger dérfor inte.

Mot denna bakgrund #r det inte visat annat &n att bolaget inte har limnat
Idgst pris avseende de produktanbudspositioner i produktomradena 4.3.1,
4.5.6, och 4.10.10 dér bolaget inte har tilldelats kontrakt. Skél for att ingripa

mot upphandlingen finns dérfor inte heller i denna del.

Frdga om bolaget offererat ldgst pris avseende 4.2.6 respektive 4.9.1 samt
om regionen utvirderat priserna pd ett godtagbart sdtt

Av forfragningsunderlaget framgér att regionen kommer anta den leveranttr
som lamnar det ligsta priset pa respektive produktanbudsposition. Forvalt-
ningsritten finner att regionens utvérdering av produkternas pris per rengd-
ring respektive per milliliter syftar till att avgora vilket anbud som avsag
lagst pris och att regionen genom berékningen inte kan anses ha 4sidosatt
kraven pa 8ppenhet och likabehandling. Regionens sit att berékna ldgsta

pris kan alltsé inte séigas vara oforenligt med LOU. Mot denna bakgrund &r
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det inte visat annat #n att bolaget inte har l&imnat 14gst pris avseende pro-

duktomradena 4.2.6 och 4.9.1.

Fraga om regionen varit otydlig vad gdller skilen for bolagets uteslutning

Bolaget har gjort gillande att regionen har éndrat skélen for bolagets ute-

slutning under 6verprdvningsprocessen och att detta visar att kraven inte
tillimpats pa ett icke-transparent séitt. Vidare har bolaget gjort gillande att
regionen brutit mot 9 kap. 9 § LOU genom att inte redovisa skiilen i tilldel-

ningsbeslutet fr varfor bolaget inte vunnit.

Utdver vad som anforts ovan betriffande utvérderingskriterierna “god kvali-
tet” samt “ergonomiskt” bedémer forvaltningsritten att bolaget inte har visat
att kraven i upphandlingen har tillimpats pa ett icke-transparent sitt. Skél
for ingripande finns dérfor inte med anledning av detta. Vad giller tilldel-
ningsbeslutet instdimmer fSrvaltningsritten i att det finns vissa oklarheter.
Bolaget har dock inte konkretiserat pa vilket sitt bolaget lidit skada av detta,
varfor rétten redan av denna anledning beddmer att det inte finns skl for att

ingripa mot upphandlingen utifrén tilldelningsbeslutets utformning.

Sammanfattning

Av vad som har framkommit i mélet finner forvaltningsritten att det fore-
ligger skil att forordna om att upphandlingen ska goras om betréffande
“Munspegelskaft ergonomiskt” i produktomréde 4.1.20 och “Polerare for
komposit” i produktomréde 4.9.3. Av vad som framkommit i vriga delar
som #r foremal for provning foreligger dock inte skél for att ingripa mot

upphandlingen.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (DV 3109/1D-LOU)

Elin Tollin

Foredragande har varit Jonas Nilsson.
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill verklaga kammarriittens avgdrande ska skriva till Hogsta forvaltnings-
domstolen. Skrivelsen stills alltsd till Hogsta forvaltningsdomstolen men ska skickas eller
limnas till kammarrdtten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarritten inom tre veckor fran den dag da
Klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhandling, eller
det vid en sidan forhandling har angetts niir beslutet kommer att meddelas, ska dock
overklagandet ha kommit in inom tre veckor frin den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden for overklagande for det allméinna riknas dock fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for Sverklagande infaller pa en lérdag, séndag eller helgdag, midsommar-, jul-
eller nyarsafton, réicker det att skrivelsen kommer in nista vardag.

For att ett overklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen krdvs att
prévningstillstind meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen ldmnar prévningstillstdnd om det &r
av vikt for ledning av rittstilldimpningen att Sverklagandet provas eller om det finns synnerliga
skél till sddan prévning, sdsom att det finns grund for resning eller att malets utging i kammar-
ritten uppenbarligen beror pa grovt férbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstdnd inte meddelas str kammarriittens beslut fast. Det &r dérfor viktigt att det
klart och tydligt framgér av 6verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man anser att
provningstillstind bor meddelas.

I mal om 6verprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, lagen (2007:1092) om
upphandling inom omrédena vatten, energi, transporter och posttjénster eller lagen (2011:1029)
om upphandling pa férsvars- och sikerhetsomradet far avtal slutas innan tiden for dverklagande
av rittens dom eller beslut har 16pt ut. Vanligtvis far, d4 kammarritten inte har fattat nagot
interimistiskt beslut om att upphandlingen inte far avslutas, avtal slutas omedelbart. I de fall déir
kammarritten har fattat ett interimistiskt beslut om att avtal inte fir ingds, far avtal slutas
niir tio dagar har gitt frin det att riitten avgjort malet eller upphiivt det interimistiska
beslutet. Ett verklagande av riittens avgorande far inte provas sedan avtal har slutits. Fullsténdig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna lagarna.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla féljande uppgifter;

1. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer till
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan
plats dédr klaganden kan nds for delgivning lamnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet. Om
klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om négon person- eller adressuppgift dndras #r det viktigt att anmilan
snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen.

2. det beslut som &verklagas med uppgift om kammarrittens namn, mélnummer samt dagen for beslutet.
3. de skil som klaganden vill &beropa for sin begiran om att f& prévningstillstind.

4. den éndring av kammarrittens beslut som klaganden vill fa till stdnd och skilen for detta.

5

de bevis som klaganden vill beropa och vad han/hon vill styrka med varje sérskilt bevis.

DV 689-LOU (formulir 9) * Producerat av Domstolsverket * 2014-11

www.domstol.se



