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YRKANDEN M.M.

Folktandvarden Stockholms Liéin AB (Folktandvarden) genomfér en
upphandling av dentala férbrukningsmaterial, FTV 1505-0128.
Upphandlingen genomf6rs som ett 6ppet forfarande enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling, LOU. AB Nordentas anbud har inte
kvalificerats for utvardering inom anbudsomrade 2. Folktandvarden
meddelade tilldelningsbeslut den 5 februari 2016 dér andra leverantorer dn

AB Nordenta tilldelades avtalen for anbudsomrade 1-4.

AB Nordenta (bolaget) ansoker om dverprovning av upphandlingen och
yrkar att upphandlingen inte far avslutas forran réttelse har skett pa sitt att
en ny utvérdering ska goras varvid foljande anbud som inte uppfyller de
obligatoriska kraven ska forkastas.

e Anbudsomrade 1; Plandent AB (Plandent), Dab Dental AB (Dab)

och Unident AB

e Anbudsomrade 2; ApoEx AB, Dab och Plandent

e Anbudsomrade 3; Dab och Plandent

e Anbudsomrade 4; Dab

Folktandvarden bestrider anskan om ¢verprovning.

VAD PARTERNA ANFOR

Bolaget

De anbudsgivare som uppfyller kvalificeringskrav och obligatoriska krav pa
leverantorer och obligatoriska krav pa varor och genomforande gar vidare
till utvardering (forfragningsunderlaget punkten 1.7.1). Forfragnings-

underlaget innehaller en stor miangd obligatoriska krav som maste uppfyllas

for att leverantoren ska fa ga vidare till utvarderingsfasen. Som exempel kan
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namnas att forfragningsunderlaget innehaller krav pa hog kvalitet (punkten
1.5.2.1), sérskilda forpackningsstorlekar (punkten 1.5.2.2) samt krav pa
kemikalieinnehall (punkten 1.5.2.6). Bolagets instdllning &r att dvriga anbud
inte uppfyller dessa obligatoriska krav. Bolaget torde ha den mest kompletta
portfoljen dentala férbrukningsvaror av alla leverantérer pa den svenska
marknaden. Trots detta har bolaget — enligt Folktandvarden — inte fullt ut
formatt offerera produkter i enlighet med stéllda krav. Under sadana
forhallanden &r det uteslutet att nagon av de andra anbudsgivarna — vilka var
och en har en klart mer begransad portf6ljd dentala forbrukningsvaror
jamfort med bolaget — skulle ha formatt gora det. Det far anses sta klart att
ingen av de dvriga anbudsgivarna uppfyller samtliga stéllda krav, givet att

bolaget inte anses gora det.

Genom att inte forkasta dvriga anbud, trots att de inte uppfyller de
obligatoriska kraven har Folktandvarden brutit mot principerna om
likabehandling och transparens som kommer till uttryck 1 1 kap. 9 § LOU.
For det fall att fel anbudsgivare inte hade antagits hade bolaget blivit
antagen som leverant6r avseende anbudsomradena 1, 3 och 4. For
anbudsomrade 2 skulle samtliga anbud forkastats och upphandlingen i den
delen darmed goras om. Bolaget har alltsa genom Folktandvardens brott mot

LOU lidit skada.

Som kompletterande grund gor bolaget gillande att Folktandvardens
upphandling genom artikelspecifikationen i kolumnen ”Ev. Bendmning i
dagens ramavtal om produkten funnits med” innehaller hanvisningar till
varumiarken i form av tekniska specifikationer. Som exempel pa detta kan
namnas produkten Vivasens (anbudsomrade 2, position 2.12).
Bestdmmelsen 1 6 kap. 4 § LOU éar darfor tillamplig. En upphandlande
myndighet far endast gora hanvisningar till varumérke om det inte leder till
att vissa foretag gynnas eller missgynnas. Det ar svart att tédnka sig en

situation nér en hanvisning till ett visst varumérke varken skulle gynna eller
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missgynna vissa foretag. Bolaget hindras genom varumérkeshinvisningen
att delta med sin fulla konkurrensmaissiga potential och fran att anvanda hela
sitt utbud av produkter och underleverantérer da man inte kan forutse vilka
kvalitetskrav som efterfragas. Hanvisningarna till varumaren leder darmed
till att bolaget missgynnas. Hanvisningen dr darmed endast tillaten under
forutséttning att det annars inte ar mojligt att beskriva foremalet tillrackligt

preciserat och begripligt.

Det framgar redan av ordalydelsen i 6 kap. 4 § LOU och bakomliggande
direktivbestimmelse att det endast i undantagssituationer kan vara tillatet
med hanvisningar till visst eller vissa varuméarken. Syftet med att i
undantagssituationer tillata hanvisningar till visst varumarke &r inte att den
upphandlande myndigheten, t.ex. p.g.a. kompetens- eller resursbrist ska
slippa beskriva foremalet for upphandlingen, utan istallet for att underlatta
for leverantorerna att forsta vad som efterfragas. Det ska i princip vara
objektivt omojligt att beskriva foremalet for upphandlingen tillrackligt
preciserat eller begripligt for att hanvisning till ett visst varumarke ska vara
tillaten. Det &r den upphandlande enheten som har bevisbordan for att en

sadan situation foreligger.

Folktandvarden har agerat i strid med 6 kap. 4 § LOU genom att hanvisa till
varumérken utan att ndgon undantagssituation ar tillamplig. Genom detta
agerande har bolaget i vart fall riskerat att lida skada. Upphandlingen bor

darfor goras om, utan de otillatna hanvisningarna.
Folktandvarden
Folktandvardens upphandling har skett i enlighet med de 6vergripande

principerna i 1 kap. 9 § LOU och upphandlingslagstiftningen i1 6vrigt. De

tilldelade leverantorerna uppfyller samtliga obligatoriska krav och bolaget
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kan varken lida skada eller riskera att lida skada 1 den mening som avses i
16 kap. LOU.

Bolagets ansokan ar helt grundl6s och har karaktédren av en s.k. ”fishing
expedition”, vilket den svenska réttsordningen inte ger stod for. Tilldelade
leverantorers anbud uppfyller samtliga stillda ska-krav. Bolagets pastaenden
far forstas som att de géller Folktandvardens ska-krav pa kvalitet (1.5.2.1)
och forpackningsstorlekar (1.5.2.2) sedan &r det oklart om det &r kemikalie-
innehall (1.5.2.5) eller farliga &mnen i varorna (1.5.2.6) som avses, men
alldeles oavsett vilket, dr detta inte korrekt. Som framgar av utvarderings-
protokollen har Folktandvarden kontrollerat och utvarderat samtliga
anbudsgivares uppfyllnad av stéllda ska-krav i sin helhet samt utvarderat
offererade totalpriser i enlighet med vad som anges i férfragningsunderlaget.
Utvarderingen har genomforts av en grupp om sju personer som bestatt av
foljande kompetenser:

e Ansvarig upphandlare,

e Tandldkare/klinikchef Allméntandvard, 2 personer,

e Tandldkare/klinikchef for Specialisttandvard Protetik, 1 person,

e Tandldkare Allméntandvard, 1 person,

e Tandldkare Medicinsk tandvard, 1 person samt

e Overtandldkare Specialisttandvard Protetik, 1 person.

Folktandvarden har provat och utvarderat samtliga anbud pa samma sétt och
utifran angivna forutsattningar. Artikelspecifikationerna for respektive
anbud och anbudsomrade har kontrollerats mot efterfragad produkt pa varje
enskild artikelrad. Anbud som uppfyllde samtliga obligatoriska krav (ska-
krav) enligt ovan gick vidare till utvardering av merviarden enligt punkt 1.7 1
forfragningsunderlaget. Av punkt 1.7.2 i forfragningsunderlaget framgar att
de mervérden som utvarderats dr anbudsgivarnas erbjudna rabatter pa ovrigt
sortiment och att de premieras som ett prisavdrag i utvarderingen. For varje

anbudsomrade framgar tillimpat avdrag i SEK, se punkterna 2.4, 3.5, 4.6
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och 5.4 i forfragningsunderlaget. Av bolagets anbud framgick klart och
tydligt av artikelspecifikation for anbudsomrade 2 att de offererat fyra
produkter som inte ar likvardiga de Folktandvarden efterfragat, och saledes
inte uppfyller stéllda ska-krav och bolaget har saledes ratteligen uteslutits
och inte lidit nagon skada avseende anbudsomrade 2. Bolaget har inte heller
bestritt att de rétteligen uteslutits fran detta anbudsomrade. Avseende
anbudsomrade 1, 3 och 4 har samtliga anbudsgivare uppfyllt samtliga stallda
ska-krav. Bolaget har inte offererat det lagsta anbudspriset pa nagot av dessa
anbudsomraden och har saledes inte rétteligen kunnat tilldelas kontrakt.
Bolaget har darmed inte lidit eller riskerat lida nagon skada och grund for
ingripande med stod av LOU saknas pa denna grund.

Folktandvarden bestrider att bendmningar och markesnamn i artikel-
specifikationen utgor en otillaten hanvisning till varuméarken. Folktand-
varden har haft rétt att hanvisa till bendmningar och varumarken genom det
dartill 1 forfragningsunderlaget (punkt 1.5.2.3) angivna uttrycket “eller
likvardiga” eftersom det inte d&r mojligt att beskriva foremalet for
upphandlingen tillrackligt preciserat och begripligt utan dessa exempel fran
dagens ramavtal. Tillampningen av 6 kap. 4 § LOU ska ta sin utgangspunkt
1 om det varit mojligt eller inte, att beskriva foremalet for upphandlingen,
och om det genom en sadan beskrivning hade blivit mer tydligt vad som
efterfragats. [ upphandlingen har Folktandvarden forsokt beskriva
produkterna sa gott det gar genom artikelspecifikationerna. For tydlighets
skull har vissa bendmningar och varumérken fran dagens ramavtal angetts.
Varken en allmén eller en mer langtgaende precisering av krav pa
funktioner och egenskaper hade gjort produkterna mer begripliga och en
sadan precisering hade snarare begrinsat utrymmet att offerera likvardiga
produkter. Utover Folktandvardens beskrivningar i artikelspecifikationerna
har det inte varit mojligt att 1 den mening som avses 1 6 kap. 4 § LOU
beskriva produkterna tillrackligt preciserat eller begripligt. Bolaget har

nyligen och under narmast identiska férhallanden anfort samma
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argumentation utan framgang. Bolagets pastaende att Folktandvarden
genom att hdnvisa till visst varuméarke som levererats under dagens ramavtal
skulle ha hindrat bolaget fran att delta med sin fulla konkurrensrattsliga
potential saknar grund. Bolagets anbud har i forekommande fall inte
forkastats pa grund av att deras produkter inte har ansetts vara likvérdiga.
Bolagets anbud har forkastats pa grund av att produkterna varit felaktiga.
Bolaget har ddrmed varken riskerat eller lidit skada till f61jd av
hénvisningarna 1 artikelspecifikationen. Grund for ingripande med stod av

LOU saknas darmed.

SKALEN FOR AVGORANDET

Utgangspunkter for provning

Upphandlande myndigheter ska enligt 1 kap. 9 § LOU behandla
leverantorer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora
upphandlingar pa ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna
om Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas. Prévningen i
forvaltningsratten utgor en kontroll av om det pa grundval av vad s6kanden
har anfort i malet finns anledning att vidta sadana atgérder som anges i 16
kap. 6 § LOU. Det ar den som ansoker om ¢verprovning som pa ett

klart och tydligt sétt ska ange vilka omsténdigheter talan grundas pa och
visa att upphandlande myndighet har agerat i strid med LOU (jfr RA 2009
ref. 69). For att ett ingripande ska bli aktuellt kravs ocksa att s6kanden kan
visa att han lidit skada eller kan komma att lida skada pa grund av att den
upphandlande myndigheten brutit mot LOU. Rétten kan da endast besluta
att upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse

gjorts.

Enligt 6 kap. 4 § LOU far de tekniska specifikationerna inte innehalla

uppgifter om ursprung, tillverkning eller sarskilt framstéllningssatt eller
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hanvisningar till varumérke, patent, typ, ursprung eller tillverkning, om
detta leder till att vissa foretag gynnas eller missgynnas. Sadana uppgifter
och héanvisningar far dock férekomma i specifikationerna, om det annars
inte 4r mojligt att beskriva foremalet for upphandlingen tillrackligt
preciserat och begripligt. En sadan uppgift eller hanvisning skall f6ljas av

orden “eller likvérdigt”.

Forvaltningsrittens bedomning

Ska-krav

Det 4r den som ansdker om dverprovning som pa ett klart och tydligt satt
ska ange vilka omsténdigheter talan grundas pa och visa att upphandlande
myndighet har agerat i strid med LOU (jfr RA 2009 ref. 69). Bolaget har
anfort att de vinnande anbuden inte uppfyller samtliga ska-krav 1
forfragningsunderlaget. Bolaget menar att eftersom bolaget inte fullt ut
formatt offerera produkter i enlighet med stéllda krav ar det uteslutet att
nagon av de andra leverantorerna skulle ha formatt gora det. Bolaget har
emellertid inte anfort nagon omstandighet som ger stod for att de vinnande
anbuden inte uppfyller ska-kraven och att bolaget darmed riskerat att lida
skada. Det foreligger darmed inte skél for ingripande med st6d av LOU pa

denna grund.

Héanvisning till varumérken

I forfragningsunderlaget punkt 1.5.2.3 ”Produkter som offereras” anges
foljande.

I Artikelspecifikationen omnédmns vardera produkt, som Folktandvarden
anvander idag, med mérkesnamn. De produkter som leverantorer offererar
ska ha likvardiga egenskaper med de omndmnda mérkesnamnen. Likviardiga
egenskaper &r bl.a., men inte uteslutande; konstistens, stelningstid, typ av
konsistens, utformning.
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Da det finns ca 2000 behandlare inom Folktandvarden Stockholms lén AB
ar det ofrankomligt att det finns olika preferenser avseende vilka egenskaper
man anser vara fordelaktiga t.ex., men inte uteslutande, vilken
stelningstid/torkningstid/konstistens/utformning en produkt ska/bor ha. Mot
bakgrund av detta efterfragas i Artikelspecifikationen flera produkter som &r
likvardiga varandra.

Eftersom det ar vitt skilda typer av produkter som efterfragas ar inte alla
ovanniamnda egenskaper relevanta, exempelvis kan inte ett instrument
inneha samma egenskaper som ett cement osv. Leverantdrer ombedes att
stélla fragor om osdkerhet/otydlighet foreligger.

Det ar ostridigt att Folktandvarden har angett vissa bendmningar och
varumérken 1 artikelspecifikationen. Som exempel pa detta har bolaget
angett produkten Vivasens (anbudsomrade 2, position 2.12).
Forvaltningsratten finner att Folktandvarden genom att i upphandlingens
forfragningsunderlag efterfragat vissa produkter med angivande av
varumarke har gjort en sadan hanvisning till varuméarke som regleras i 6
kap. 4 § LOU. Sadana hanvisningar far en upphandlande myndighet gora sa
lange det inte leder till att vissa foretag gynnas eller missgynnas. Det ar
dock svart att tanka sig en situation nar en hanvisning till ett visst varumérke
1 en upphandling varken gynnar eller missgynnar vissa foretag (jfr
Kammarritten 1 Jonkopings dom den 4 augusti 2011 i mal nr 1903--1913-
11). Forvaltningsratten anser att de aktuella specifikationerna leder till att

vissa foretag gynnas respektive missgynnas.

Hanvisning till varumérke far da endast forekomma om det annars inte ar
mojligt att beskriva foremalet tillrackligt preciserat eller begripligt.
Situationer som avses &r enligt forarbetena da en upphandlande myndighet
inte klarar att beskriva foremalet f6r upphandlingen i sa generella termer att
forfragningsunderlaget skulle tjana nagot praktiskt syfte. Syftet med att i
undantagssituationer tillata hanvisning ar att underlétta for leverant6rerna
att forsta vad den upphandlande myndigheten efterfragar sa att de darmed

kan utforma sina anbud sa att de motsvarar myndighetens behov
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( prop. 2006/07:128 s. 193 f).

Folktandvarden har anfort att utéver Folktandvardens beskrivningar i
artikelspecifikationerna har det inte varit mojligt att i den mening som avses
16 kap. 4 § LOU beskriva produkterna tillrackligt preciserat eller begripligt.
Enligt Folktandvarden hade varken en allmén eller en mer langtgaende
precisering av krav pa funktioner och egenskaper gjort produkterna mer
begripliga och en sadan precisering hade snarare begransat utrymmet att
offerera likvardiga produkter. Bolaget har gjort gillande att nagon
undantagssituation inte foreligger. Enligt forvaltningsréttens bedomning
hade en langtgaende beskrivning av krav pa t.ex. funktion och egenskaper
om produkterna rimligen inte gjort foremalet for upphandlingen mer tydligt
och begripligt. Det var saledes inte mojligt i den mening som avses i 6 kap.
4 § LOU for Folktandvarden att beskriva foremalet f6r upphandlingen
tillrackligt tydligt och begripligt utan en hanvisning. Folktandvarden har
darfor haft rétt att hanvisa till varuméarken med tillagget “eller likvardigt” pa
sétt som skett. Forvaltningsrétten finner mot denna bakgrund att
Folktandvarden inte har agerat i strid mot bestimmelserna i LOU eller
gemenskapsritten. Det foreligger darmed inte skél for ingripande med st6d

av LOU pa denna grund.
Sammanfattning
Sammanfattningsvis har det inte framkommit i malet att Folktandvarden har

brutit mot LOU och dess grundldggande principer pa nagon av de grunder

som bolaget anfort. Bolagets anskan om 6verprovning ska darfor avslas.
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HUR MAN OVERKLAGAR

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

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

Kaija Hultquist

Radman

Frida Hellstrom har féredragit malet.
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Jstld SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten 1 Stockholm. Skri-
velsen ska dock skickas eller limnas till for-
valtningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningsritten inom tre veckor fran den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig f6rhandling, eller det
vid en sadan férhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden f6r 6ver-
klagandet for offentlig part riknas fran den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for overklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att prévningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar provningstill-
stand om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har kommit
till,

2. det inte utan att sadant tillstind meddelas gar
att bedoma riktigheten av det slut som for-
valtningsritten har kommit till,

3. det idr av vikt for ledning av rittstillimpning-
en att dverklagandet provas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnerliga skil att prova
overklagandet.

Om provaingstillstaind inte meddelas star f6r-
valtningsrittens beslut fast. Det dr dirfor viktigt
att det klart och tydligt framgar av 6verklagandet
till kammarritten varfoér man anser att prov-
ningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksa anges samt eventuell annan adress

dir klaganden kan nas for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare 1 malet —
och om de fortfarande ir aktuella — behover
de inte uppges 1gen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om niagon
person- eller adressuppgift dndras, ska dnd-
ringen utan drojsmal anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med upp-
gift om forvaltningsrittens namn, malnum-
mer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd £6r en
begiran om provningstillstand,

4. den dndring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill fa till stand,

5. de bevis som klaganden vill aberopa och vad
han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.

Adressen till férvaltningsritten framgar av do-
men/beslutet.

I vissa mal far avtal slutas innan tiden for 6ver-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mal om &verprovning enligt:

e lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och
posttjinster, eller

e lagen (2011:1029) om upphandling pa fo1-
svars- och sikerhetsomradet.

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gatt fran det att ritten avgjort malet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far avtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagande av rittens
avgorande far inte provas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns 1 16 kapitlet 1 de
ovan angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man éver-
klagar kan Ni vinda Er till f6rvaltningsritten.

www.domstol.se



