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YRKANDEN M.M.

Visterbottens lins landsting

Landstinget yrkar i forsta hand att DAB Dental AB:s (bolaget) anstkan om
dverprovning ska avslas. I andra hand yrkar landstinget att mélet ska

aterforvisas till forvaltningsrétten for ny provning.

Landstinget anfor, utdver vad som antecknats i forvaltningsrittens dom, i

huvudsak foljande.

Det &r omdjligt att beskriva produkterna tillrackligt tydligt och begripligt
utan att hanvisa till varumérken. Hanvisningen syftar till att underlétta for

anbudsgivare att forstd vad som efterfrigas.

Vad giller avtrycksmaterial &r konsistensen av betydelse och att beskriva
den tillréickligt precist och begripligt dr inte m&jligt. Géllande efterfragade
filar har landstinget redan ett befintligt rensningssystem av det angivna
varumirket, vilket kréiver filar som passar systemet. Vad giller brickan hade
en beskrivning av genomstrémningen av vatten inte medfort att produkten
blivit mer begriplig eftersom en beskrivning i form av ”god” eller “hg”

genomstrdmning av vatten i sig inte #r tillrackligt tydlig.

Fér att landstingets behov ska kunna tillgodoses fullt ut krévs att samtliga
funktioner och egenskaper hos produkterna anges, vilket inte 4r mdjligt att
beskriva tillrickligt precist och begripligt utan att hénvisa till en
referensprodukt. Landstinget maste dérfor ha utrymme att hénvisa till

varumirke eftersom det annars inte gar att tillgodose landstingets behov.

Beskrivningar av referensprodukterna dr inte att likstdlla med krav utan
hjélper anbudsgivarna att forsté referensprodukterna for att de i sin tur ska

kunna bedéma vilka produkter de ska offerera som &r likvéirdiga. Branschen
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fungerar dessutom s& att anbudsgivarna har tillgang till samtliga
referensprodukter och har god kunskap om dem. Anbudsgivarna har ddrmed
god formaga att pa lika villkor offerera referensprodukten eller hitta

likvirdiga alternativ till vad som efterfragas.

Genom hénvisning till varumérken sékerstélls ocksé principen om
transparens eftersom olika egenskaper, ssom t.ex. tunnflytande, blir tydliga
for anbudsgivarna da det finns en referensprodukt att utga ifrin. Bolagets
offererade produkter #r inte likvérdiga med referensprodukterna varfor

bolagets anbud ska forkastas.

DAB Dental AB

Bolaget anser att 6verklagandet ska avslds. Om kammarrétten anser att
landstinget har haft ritt att hénvisa till varumérken yrkas att mélet
aterforvisas till forvaltningsritten for prévning av de grunder bolaget i

ovrigt Aberopade till stod for sin talan i forvaltningsrétten.

Bolaget anfor, utéver vad som antecknats i forvaltningsrittens dom, 1

huvudsak foljande.

Den omstindigheten att bolaget och 6vriga anbudsgivare skulle ha tillgang
till samtliga referensprodukter och ha god kénnedom om produkterna &r inte
skal for hinvisning till varumérken. Inte heller &r det forhallandet att det &r

friga om en stor méngd produkter skl for att tillita hénvisning.

Bolaget har for avtrycksmaterial kunnat utveckla den beskrivning som redan
finns. Det har ddrmed inte varit nédvéndigt for landstinget att ange de
specifika varumérkena. Landstinget hade ocks4 kunnat beskriva brickan 1
funktionella termer; material, storlek och acceptabel grad av genom-

strdmning av vatten vid rengdring.
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SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten instdmmer i férvaltningsréttens beddmning att det inte har
varit omdjligt for landstinget att beskriva produkterna for upphandlingen
tillrickligt preciserat och begripligt utan att behdva hénvisa till ett
varumérke. Angivandet av varumérke tillsammans med limnade
beskrivningar har inte heller underlittat for anbudsgivare att forstd vad som
landstinget efterfrigat. Landstingets 6verklagande ska dérfor avslas i denna-

del.

Landstinget har inte anfort nagra skl for yrkandet om &terforvisning till
forvaltningsritten. Det har inte heller kommit fram nagra sddana skal.

Overklagandet ska dérfor avslés dven i denna del.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulér 9).

Jessica Loven Carma erm' Brodén sirf Tubluk U

kammarrittsrad kammarrittsrad tf. kammarrittsassessor
ordforande referent '
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BAKGRUND OCH YRKANDEN

Visterbottens lins landsting (Landstinget) har infordrat anbud avseende
ramavtal p& dentala forbrukningsmaterial (dnr VLL 1735-2016). Vid upp-

handlingen anvinds oppet forfarande.

Upphandlingen &r indelad i elva anbudsomraden. Anbudet frin DAB Dental
AB har diskvalificerats avseende anbudsomride A, B, C och H. Betréffande
anbudsomrade B, C och H anger Landstinget foljande skl for diskvalifice-

ring:

Anbudsomrdde B (Avtrycksmaterial)

Leverantdr uppfyller inte krav 3.1 for

- position 95 och 96. Offererade produkter bedéms ej vara likvérdiga med
efterfragade produkter d& offererade produkter &r snabbstelnande och lands-
tinget efterfrigat normalstelnande (varuprov har utvérderats).

- position 109 och 110. Offererade produkter beddms ej vara likvirdiga med
efterfragade produkter d& hirdningstiden r dubbelt s& ldng som efterfragade
produkter (2 minuter jamf6rt med 1 minut) (varuprov har utvérderats)
Anbudsomrdde C (Endodonti)

Leverantdr uppfyller inte krav 3.1 for: ,

- position 170. Offererad produkt beddms ej likvérdig med efterfrigad pro-
dukt. Offererad produkt har inte samma tvérsnittsutseende som efterfrigad
produkt, skirvinklarna 4r negativa jamfort med en S-fil som har positiva
skarvinklar samt att rotationsriktningen #r felaktig jamfort med efterfrigad
produkt (varuprov har utvérderats).

Anbudsomrdde H (Instrument)

Leverantor uppfyller inte krav 3.1 for

- position 263 och 264. Offererade produkter &r ej likvardiga med efterfra-
gade produkter. Offererad bricka har tétare botten och gummidetaljer vilket
gor att hygienen forsdmras vid exempelvis genomspolning i diskdesinfektor.

DAB Dental AB (DAB) anséker i férvaltningsrétten om Sverprovning av

upphandlingen s&vitt avser anbudsomréde B, C och H.

Landstinget motsétter sig bifall till ans6kan.
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PARTERNAS ANFORANDEN
DAB anfor bla. foljande.

DAB har avseende anbudsomrade B, C och H blivit felaktigt uteslutna. Vid
en korrekt hantering skulle anbudet ha godkénts och dd DAB offererat lagst
pris skulle anbudet ha antagits. Vidare finns otydligheter i upphandlingsdo-
kumenten. Beskrivningen av upphandlingsforeméalen brister i transparens

avseende anbudsomrade B och H.

Dirut6ver har Landstinget genomgaende i upphandlingen hénvisat till fabri-
kat/varumérken. Som huvudregel giller enligt 9 kap. 6 § LOU att sidan
hénvisning endast far ske om det inte & m&jligt att beskriva det som ska
kopas tillrickligt tydligt. Bevisbdrdan avilar Landstinget i egenskap av upp-
handlande myndighet.

Det framgér av fast rittspraxis att for att kunna underléta att beskriva upp-
handlingsféremalet i funktionella termer ska det ndrmast vara objektivt
omojligt att beskriva foremalet for upphandlingen tillréckligt preciserat eller
begripligt. Det 4r, sdsom anges i praxis, svart att forestilla sig en situation
nir en hinvisning till ett specifikt varumérke i en upphandling varken gyn-

nar eller missgynnar vissa foretag.

I aktuellt fall har Landstinget redovisat viss beskrivning for produkterna
men samtidigt angett fabrikat/varumérken f6r referensprodukter. Det forhal-
landet att Landstinget lmnat viss beskrivning visar att det hade varit fullt
majligt att beskriva produkterna i funktionella termer utan hénvisning till
visst fabrikat. Harutdver visar Landstingets hantering av DAB:s anbud att
h#nvisningen till fabrikat blir helt styrande och inte den funktionella
aspekten som ska vara den avgdrande. Landstinget har t.ex. avseende an-
budsorﬁréde C inte kunnat visa att DAB:s offererade produkt har siimre

funktionalitet &n det fabrikat som styr deras beddmning.
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Med en tydlig beskrivning av efterfrégade produkters funktionella egen-
skaper som styrande for utvirderingen skulle DAB:s produkter ha accepte-
rats alternativt hade produkter som uppfyllt sddan preciserad och tydlig be-
skrivning kunnat offereras. Det géller t.ex. begrepp som stelningstid (om det
omfattar arbetstid + intraoral tid eller enbart intraoral tid) och vad som ex-
empelvis ska utgdra ett snabbstelnande avirycksmaterial. Felaktigheten av
att inte gora en tydlig beskrivning avseende egenskaper med tillhorande
definition av visentliga begrepp illustreras av Landstingets krav respektive
referensprodukt for position 96. Kravet for denna position &r normalstel-
nande, men tillverkaren av Landstingets referensprodukt betecknar siﬁ egen
produkt som snabbstelnande. Hur ska en anbudsgivare veta vad Landstinget
egentligen menar i sdant fall? Dessutom ska framhéllas att Landstinget i
forfragningsunderlaget nirmast forbehaller sig en fri provningsrétt betréf-
fande vad man légger i begreppet likvdrdighet, det anges att det bl.a. men
inte uteslutande kan vara vissa forhéllanden som kan grunda likvardighet,
séledes att man ger sig rétten att i efterhand bestdmma vad som menas med
likvéardighet. Hanvisningarna har dels begrénsat utrymmet for vad som kan

offereras och dels gett utrymme for godtyckliga bedémningar.

Landstinget har inte visat att det foreligger sakliga skél for att anvénda un-
dantaget om hinvisning till fabrikat. DAB har som angetts ovan lidit i vart
fall risk for skada pa grund av Landstingets utnyttjande av undantagsregeln.

Landstinget anfor bl.a. féljande.

BedSmningen av de produkter som DAB offererat avseende anbudsomrade
B, C och H har gjorts i enlighet med upphandlingsdokumenten och visar att
offererade produkter inte &r likvirdiga med referensprodukterna. Upphand-
lingsdokumenten dr ocksé tillrdckligt tydiiga avseende vad som ligger till
grund for bedémningen av om produkterna r likvérdiga.
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Hanvisning till bl.a. varumérken far enligt 9 kap. 6 § andra stycket LOU
forekomma i upphandlingsdokumenten om det annars inte & mojligt att
beskriva féremalet for upphandlingen tillrickligt preciserat och begripligt.
Situationer som avses 4r d& en upphandlande myndighet inte klarar att besk-
riva foremélet for upphandlingen i s& generella termer att forfrigningsun-
derlaget skulle tjina nigot praktiskt syfte, det skulle bli otydligt eller allt for
omfattande. Syftet med att i undantagssituationer tillata hinvisning &r att
underlitta for leverantorerna att forstd vad den upphandlande myndigheten
efterfragar s att de ddrmed kan utforma sina anbud s att de motsvarar
myndighetens behov. Varken en mer allmén eller en mer 1angtgéende preci-
sering av krav hade gjort produkterna mer begripliga och en sddan precise-
ring hade snarare begrinsat utrymmet att offerera likvérdiga produkter. Den
aktuella upphandlingeri omfattar ett stort antal produkter vilket ocksé hade
medfort att upphandlingsdokumenten skulle ha blivit mycket omfattande
och svéréverskadliga vilket riskerat att forsvara for leverantorer att limna
anbud. Jamfor bl.a. med Forvaltningsrétten i Stockholms avgérande i mél nr
26323-11, dér situationen var mycket lik den aktuella och dér domstolen
kom fram till attdet av de aktuella skiilen var tillatet att hinvisa till varu-

mirken.

TILLAMPLIGA BESTAMMELSER

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantdrer pa ett likvéirdigt och
icke-diskriminerande sdtt samt genomfora upphandlingar pa ett 6ppet sétt.
Upphandlingar ska vidare genomfbras i enlighet med principerna om 6mse-

sidigt erkénnande och proportionalitet (4 kap. 1 § LOU).

Om det leder till att vissa leverantdrer gynnas eller missgynnas, fir de tek-
niska specifikationerna inte innehalla hdnvisningar till

1. ett fabrikat, ett ursprung eller ett framstéllningssitt som karakteriserar
varor eller tjinster som tillhandah&lls av en viss leverantdr,

2. varumérke, patent eller typ,
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3. ursprung, eller

4. tillverkning.

Sadana hinvisningar far dock férekomma om det motiveras av det som ska
anskaffas eller det annars inte #r mojligt att beskriva det som ska anskaffas
tillrackligt tydligt. En sddan hinvisning ska foljas av orden “eller likvér-
digt”. (9 kap. 6 § LOU)

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundléggande prin-
ciperna i 4 kap. 1 § eller ndgon annan bestimmelse i denna lag och detta har
medfort att leverantren har 1idit eller kan komma att lida skada, ska rétten
besluta att upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst sedan

réttelse har gjorts (20 kap. 6 § LOU).

SKALEN FOR AVGORANDET

DAB menar bl.a. att Landstingets hénvisning till varumérken for att besk-

riva efterfragade produkter strider mot 9 kap. 6 § LOU.

I upphandlingsdokumenténs Krav 3.1 anges foljande:

Krav 3.1
Leverantor ska offerera angivna produkter eller likvirdiga produkter med de angivna pro-

dukterna i Artikelspecifikationen for det/de anbudsomréde(n) som anbud ldmnas pé. De
produkter som offereras ska ha likviirdiga egenskaper med de angivna produkterna. Likvér-
diga egenskaper #r bla., men inte uteslutande, konsistens, stelningstid, typ av konsistens,
utformning.

Dokumentation dér likvirdigheten kan styrkas och dér det tydligt framgar att samtliga
egenskaper motsvarar den offererade produktens kan komma att begéras in. Behandlaren ar
ansvarig for resultatet mot patienten och dérfor kan inte vissa produkter erséttas med andra
om de inte har mycket lika egenskaper, dé detta kan inverka negativt pa behandlingsresulta-
tet. Darfor stiller landstinget hoga krav p att likvirdigheten finns dokumenterad. Varupro-
ver och sakerhetsdatablad/produktblad kan dven komma att beg#ras in som en del av utvér-
deringen for att verifiera att offererade produkter uppfyller stéllda krav.

Landstinget forbehaller sig ritten att bedoma vad som anses likvérdig(a) produkt(er). Be-
démningen av likvirdighet kommer att gras av en referensgrupp som ér vél frtrogen med
produkterna och dess funktion. Bedomningen hérav kommer att baseras pé landstingets
egna kliniska erfarenhet av produkten och/eller infordrad dokumentation.

Forvaltningsritten konstaterar att Landstinget i upphandlingsdokumentens

Anbudsspecifikation betréffande efterfragade produkter hinvisat till varu-
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mirken/fabrikat i nuvarande ramavtal. Enligt ovan redovisade Krav 3.1 ska
leverantorer offerera angivna produkter eller produkter som av Landstinget
bedsms likvirdiga med de angivna. Foljden av att en offererad produkt inte
uppfyller ndmnda krav blir att anbudet diskvalificeras avseende aktuellt an-

budsomrade.

Genom att i upphandlingsdokumenten efterfraga specifika produkter av
vissa varumérken/fabrikat har Landstinget gjort en sddan hidnvisning som

regleras i 9 kap. 6 § LOU.

Det #r enligt forvaltningsrittens mening svart att tinka sig en situation nér
en hinvisning till ett specifikt varumérke i en upphandling varken gynnar
eller missgynnar vissa foretag. Forvaltningsrétten bedémer darfor att Lands-
tingets hinvisning till referensprodukter leder till att vissa foretag gynnas

respektive missgynnas.

Hinvisning till varumérke far d& endast forekomma om det motiveras av det
som ska anskaffas eller det annars inte &r mojligt att beskriva det som ska
anskaffas tillrickligt tydligt. Ordalydelseni 9 kap. 6 § LOU é&r nigot an-
norlunda 4n deni 6 kap. 4 § ALOU. Nagon &ndring i sak &r dock inte av-
sedd, se prop. 2015/16:195 s. 1044. Det &r saledes endast i undantagssituat-
ioner tillatet att hanvisa till ett visst varumérke. I prop. 2015/1 6A:195 s. 1045
anges att sddana hinvisningar far goras om det inte gér att beskriva kon-

traktsforemalet pd ndgot allmént eller generiskt sétt.

Syftet med att i undantagssituationer tillata hinvisningar &r inte att den upp-
handlande myndigheten ska slippa beskriva foremalet f6r upphandlingen,
utan i stillet att underlitta for leveranttrerna att forstd vad som efterfrigas.
Det ska i princip vara objektivt om&jligt att beskriva foremalet for upphand-
lingen tillréckligt preciserat eller begripligt, for att en hénvisning till visst

varumérke ska vara tillaten.
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Landstinget menar bl.a. att en precisering av kraven pa produkterna inte
skulle ha gjort det mer begripligt samt att upphandlingen omfattar ett sort
antal produkter varfor upphandlingsdokumenten med en precisering av kra-
ven hade blivit mycket omfattande och svardverskadliga. Vad som forts
fram av Landstinget visar enligt forvaltningsréttens mening inte att det &r
frdga om en sddan undantagssituation dér det &r tillatet med hénvisning till
varumirken. Den omstindigheten att Landstinget redovisat viss beskrivning
av efterfrigade produkter talar ocksa for att en mer utforlig beskrivning av
efterfragade produkters funktion och egenskaper utan hénvisning till varu-

mérken hade varit mojlig.

P34 grund av det anforda finner férvaltningsritten att Landstinget agerat i

strid mot 9 kap. 6 § LOU. DAB har i vart fall riskerat att lida skada till f6ljd

av Landstingets agerande.

Grund f6r ingripande enligt 20 kap. 6 § LOU finns ddrmed. Eftersom felen
hénfor sig till upphandlingsdokumenten, och ddrmed till upphandlingens
konkurrensuppstkande skede, ska upphandlingen, savitt avser anbudsom-
rdde B, C och H, géras om. Med denna utgéng saknas skl att gbra ndgon

provning av §vriga grunder som forts fram av DAB i férevarande mél.

Upplysningsvis kan ndmnas att forvaltningsrétten denna dag bifallit en an-
sokan frén Nordenta AB (mél nr 2173-17) avseende anbudsomrdde A och B
och forordnat att upphandlingen ska gbras om i de delarna. Ans6kan avslogs

dock avseende Ovrigt sortiment.

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

Lena Bergsdorf
Rédman
Malet har foredragits av Christina Réckner.



Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill &verklaga kammarriittens avgorande ska skriva till Hogsta
férvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men ska
skickas eller limnas till kammarriitten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarriitten inom tre veckor fran den dag di klaganden
fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhandling, eller det vid en
sadan forhandling har angetts niir beslutet kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet ha
kommit in inom tre veckor frin den dag domstolens beslut meddelades. Tiden for
overklagande for det allminna riknas dock fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pa en 16rdag, sondag eller helgdag, midsommar-, jul- eller
nyérsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett &verklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen krdvs att
provningstillstind meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen limnar provningstillstind om det &r av
vikt for ledning av rittstillimpningen att Sverklagandet provas eller om det finns synnerliga skil till
sddan prévning, sdsom att det finns grund for resning eller att malets utgéng i kammarrétten
uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstind inte meddelas star kammarréttens beslut fast. Det &r dérfor viktigt att det klart
och tydligt framgar av &verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfér man anser att
provningstillstand bér meddelas.

I mal om Sverprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omrédena vatten, energi, transporter och posttjénster fir avtal slutas innan
tiden for overklagande av rittens dom eller beslut har [6pt ut. Vanligtvis far, di kammarritten inte har
fattat nagot interimistiskt beslut om att upphandlingen inte far avslutas, avtal slutas omedelbart. I de
fall déir kammarrétten har fattat ett interimistiskt beslut om att upphandlingen inte far avslutas, far
avtal slutas nir tio dagar har gatt frin det att ritten avgjort malet eller upphivt det interimistiska
beslutet. Ett 6verklagande av riittens avgdrande far inte prévas sedan avtal har slutits. Fullsténdig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna lagarna.

Skrivelsen med dverklagande ska innehilla foljande 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 dér klaganden kan nés for delgivning ldmnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om
klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges.Om nigon person- eller adressuppgift dndras 4r det viktigt att anmélan
snarast gors till Hogsta férvaltningsdomstolen

det beslut som overklagas med uppgift om kammarrittens namn, mélnummer samt dagen for beslutet
de skil som klaganden vill &beropa for sin begéran om att f provningstillstdnd

den #ndring av kammarrittens beslut som klaganden vill fa till stdnd och skélen for detta

A

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