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BAKGRUND OCH YRKANDEN

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

handlingen anvinds 6ppet forfarande.

Upphandlingen &r indelad i elva anbudsomraden. Landstinget har, savitt nu
dr av intresse, beslutat att avseende anbudsomrade A (Fyllnadsmaterial, ce-
ment) teckna avtal med AB Nordenta och Plandent AB och betriffande an-
budsomride B (Avtrycksmaterial) teckna avtal med AB Nordenta, Plandent
AB och Dentalringen AB. Vidare har Landstinget avseende Ovrigt sorti-
ment beslutat att teckna avtal med Plandent AB, AB Nordenta och DAB

Dental AB, da dessa leverantorer har tilldelats flest positioner.

AB Nordenta (Nordenta) yrkar i forvaltningsritten att upphandlingen, savitt

avser anbudsomrédena A och B samt Ovrigt sortiment, ska goras om.
Landstinget motsitter sig bifall till ansdkan.

PARTERNAS ANFORANDEN
Nordenta anfor bl.a. féljande.

Avropsmodellen stér i strid mot s&vél 7 kap. 6 § andra stycket LOU som
mot de grundléggande upphandlingsrittsliga principerna om likabehandling
och transparens, eftersom den medfor att godtyckliga bedémningar kommer
att ske och mojliggor for Landstinget att fritt vélja vilken leverantdr som ska

tilldelas avropskontrakt.

Nir en upphandlande myndighet har ingétt ett ramavtal med flera leverants-
rer — och inte avser att tilldela kontrakt som grundas pa ramavtalet genom

\ férnyad konkurrensutséttning — ska myndigheten tillimpa objektiva villkor
for att avgora vilken av leverantdrerna som ska tilldelas kontraktet, se 7 kap.

6 § andra stycket LOU. Den omstindigheten att myndigheten ska tillimpa
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objektiva villkor innebdr att avropsmodellen inte f&r 1imna utrymme {or
godtyckliga bedémningar fran myndighetens sida. Bestimmelsen syftar helt
enkelt till att tilldelningen av avropskontrakt ska géras objektivt, transparent
och i 6vrigt i enlighet med de grundldggande principerna, se prop.
2015/16:195 s. 518.

I den aktuella upphandlingen har Landstinget avseende anbudsomrade A
och B endast angett att avrop kommer att ske med beaktande av patientens
behov, klinisk situation och behandlarens bedémning. Inledningsvis kan
konstateras att de produkter som omfattas av dessa tvd anbudsomréden inte
ar av sadan karaktir att patientens behov, klinisk situation och behandlarens
bedémning normalt sett borde péverka valet av produkt. Dértill kommer att
de produkter som de olika antagna leverantdrerna offererat &r likvéirdiga.
(Landstinget har efterfragat de varumérken och modeller som omfattas av
nuvarande ramavtal men accepterar att anbudsgivarna offererar produkter
som &r likvirdiga de angivna produkterna.) Detta innebér rimligen per defi-
nition att samtliga leverantérers produkter pé ett likvirdigt sétt svarar mot
patientens behov, klinisk situation och behandlarens bedomning. Det &r
oklart hur Landstinget avser att beakta patientens behov, klinisk situation
och behandlarens bedémning for att avgora vilken av de likvérdiga produk-
terna som ska bli foremal for avrop i det enskilda fallet. I alla, eller i vart fall
i de allra flesta, fall kommer saledes de olika leverantorernas produkter att
vara utbytbara pa sa sétt att det dven efter att det gjorts en medicinsk be-
démning av patientens behov kan finnas mer 4n en produkt som kan avro-
pas. Avropsmodellen innehaller ingen som helst ledning for hur avrop

kommer att ske i sddana situationer.

En avropsmodell som tar hédnsyn till den enskildes val kan exempelvis anses
vara tillrickligt transparent och objektiv om den enskilde fér tydlig inform-
ation om mojliga alternativ och dérefter véljer vilken leverantér som ska

tillhandahalla en personlig tjdnst. S dr dock inte fallet i den aktuella upp-
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handlingen. I stéllet &r det i praktiken den upphandlande myndigheten som
efter eget skon avgor vilken leverantdr som ska erhalla ett visst avropskon-
trakt. Det saknas exempelvis ledning for vilka av patientens behov som ska

vara styrande vid val av leverantor.

Ovrigt sortiment

Landstinget menar i forvaltningsritten att Ovrigt sortiment inte utgor ett
sjélvsténdigt anbudsomrade. Pastdendet 4r i och for sig korrekt d& varken
specifika produkter, priser eller rabattsatser efterfragats. Ovrigt sortiment #r
dock ett omrdde som upphandlas och dér tilldelning sker genom separat

tilldelningsbeslut.

Av upphandlingsdokumenten framgér endast att bestéllaren vid bestill-
ningstillfillet avgor fran vilken leverantdr denne ska géra ett avrop, bero-
ende pd vilka produkter som bestills. Det framgéar 6verhuvudtaget inte vilka
grunder Landstinget avser att tillimpa for att bestimma vilken leverantdr
som ska tilldelas kontrakt vid ett specifikt avrop. Avropsmodellen medfér
didrmed att Landstinget enligt helt godtyckliga beddmningar — och helt utan
forutsebarhet for leverantdrerna — kan vélja vilken leverantdr som ska tillde-
las avropskontrakt. Landstinget gor inte ens gillande att avropsordningen
avseende Ovrigt sortiment &r baserad p objektiva grunder som inte lémnar

utrymme for godtyckliga bedémningar.

Vidare dr utvdrderingsmodellen avseende Ovrigt sortiment inte 4gnad att
leda till ett rattvisande resultat. Det &r istéllet en ren sinkadus vilken leve-
rantor som tilldelas det upphandlingsomrédet. Att ha en utvirderingsmodell
som inte garanterar att den leverantSr som antas kan leverera ens nigon av
de produkter som Landstinget kan komma att behva ir inte férenlig med

réttspraxis.
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Skada

Nordenta har lidit, eller i vart fall riskerat att lida, skada pa grund av felen 1
upphandlingen. Bolaget riskerar nimligen, p& grund av avropsmodellens
icke-transparenta och olikbehandlande utformning, att inte tilldelas avrops-
kontrakt. Detta trots att Nordenta har offererat det l4gsta priset och tilldelats
ramavtal inom anbudsomradena A och B samt Ovrigt sortiment. Nordenta
riskerar i vart fall att tilldelas avropskontrakt i en lagre utstréckning 4n vad
som hade varit fallet om Landstinget hade tilldimpat transparenta och objek-

tiva villkor for tilldelning.

Ytterligare grunder

Om f6rvaltningsritten skulle finna att avropsmodellen &r forenlig med LOU
ska upphandlingen goras om dé utformningen av upphandlingsdokumenten
vad géller produkters likvérdighet, alternativt Landstingets tillimpning av

dessa bestimmelser, varit alltfor oférutsebar fér anbudsgivarna.

Landstinget anfor bl.a. féljande.

I propositionen till 2016 &rs LOU beskriver lagstiftaren att den tidigare lag-
stiftningen och de uttalanden som gjorts i férarbetena har kritiserats {or att
avrop enligt rangordning har kommit att bli huvudprincip for hur tilldel-
ningen av kontrakt far gé till. Det uppfattas som mindre flexibelt &n ndd-
véndigt (prop. 2015/16:195). I lagstifiningen, férarbetena och i det bakom-
liggande direktivet anges istillet att tilldelning av kontrakt ska ske pa objek-
tiva grunder. Objektiva grunder kan vara rangordning men det kan ocksé
vara andra faktorer som &r av vikt vid tilldelningen av kontrakt (fordel-
ningsnyckel). En fordelningsnyckel ska gora det mdjligt att forutse enligt
vilka grunder och hur valet av leverantr kommer att ga till i en viss given
situation. Det ska ocksa kunna gé att konstatera i efterhand vilka faktorer
som gjorde att en viss leverantor valdes som utforare framfr en annan. Se

prop. 2015/16:195 s. 519. Sarskilt enskilda fysiska personers val eller behov
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anges som grund for en fordelningsnyckel, valet far dock aldrig ske god-

tyckligt.

Vad giller avropsmodellen for anbudsomrade A och B har Landstinget valt
att ange de tre objektiva grunderna Patientens behov, Klinisk situation och
Behandlarens bedomning som grund for tilldelningen av kontrakt. Av upp-
handlingsdokumenten framgar att med ovanstiende menas den medicinska
professionens beddmning avseende patientsdkerhet, behandlingsmetod,
vérdbehov och/eller patienters speciella behov av medicinska och/eller
odontologiska skil. Avropsmodellen baseras saledes pa objektiva kriterier
som kan kontrolleras i efterhand. Bedémningen av produkternas likvirdig-
het har utgétt frin sddana aspekter som konsistens, stelningstid, typ av kon-
sistens, utformning. Aven om produkterna ska vara likvirdiga &r de inte av
sddan beskaffenhet att olika fabrikat &r helt och fullt utbytbara i alla situat-
ioner. Material kan t.ex. vara olika limpliga beroende p& handhavande, var i
munnen materialet ska anvéindas, patientens val baserat pa exempelvis skill-
nader i estetiskt uttryck m.m. Syftet med kriterierna i férdelningsnyckeln &r
att sékerstélla ett ldngsiktigt hallbart resultat for patienten, inte fordyra kost-
naden for Landstinget pd grund av exempelvis omgorningar av fyllningar
och vid avtryckstagning och cementering av kronor och broar. Tilldelnings-
grunden i upphandlingen &r l4gst pris vilket ocksd kommer att tillimpas i de
undantagssituationer da fordelningsnyckeln inte &r tillimplig vilket far anses
framga av tilldelningskriterierna om én inte detta anges specifikt i avrops-

ordningen.

Ovrigt sortiment

Ovrigt sortiment utgér inget sj dlvstandigt anbudsomréde utan tilldelas de tre
leverantérer som tilldelats flest positioner sammanlagt utifran tilldelade an-
budsomraden. De elva anbudsomrédena 4r utformade pa sa sitt att de ticker
huvuddelen av Landstingets behov av dentala forbrukningsmaterial. Ovrigt

sortiment avser produkter med ligre kdpfrekvens och som inte omfattas av
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kravspecifikationen. Syftet med att avtala om ett Svrigt sortiment &r att sé-
kerstélla att Landstinget fér ett heltédckande sortiment dven pa de produkter
som inte anvinds mest frekvent. Ovrigt sortiment ska endast anvéndas i un-
dantagsfall da behov uppstar av en produkt som inte omfattas av nagot an-
budsomrade. P4 detta sétt sékerstiller Landstinget att leverantdrerna forbin-
der sig att leverera dven de produkter som inte omfattas av anbudsomradena,

ndgot som 4r av vikt fér verksamhet och patientsékerhet.

Landstinget bedomer att §vrigt sortiment &r en sa liten del av behovet att
avrop endast kommer att ske i samband med avrop fran anbudsomrédena.
Dirfor har fordelningsnyckeln for avrop fran 6vrigt sortiment kopplats till
de bestillningar som gors fran det avtalade sortimentet i anbudsomrédena.
Marknaden &r strukturerad sa att de leverantérer som har kapacitet och for-
maéga att erbjuda upphandlade produkter som omfattas av anbudsomradena

dven har stora 6vriga sortiment.

Ovrigt sortiment utgér, enligt statistik som legat till grund fér upphandling-
en, en sa liten del av Landstingets behov att &ven en inte helt optimal utvér-

deringsmodell méste accepteras for denna del av upphandlingen.

Skada

Avropsmodellen bygger pa transparenta och objektiva kriterier. Nordenta
har vidare tilldelats ramavtal for savil anbudsomrade A och B samt 6vrigt

sortiment. Nordenta har inte lidit eller riskerat att lida skada.

TILLAMPLIGA BESTAMMELSER

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantorer pa ett likvérdigt och
icke-diskriminerande sétt samt genomfra upphandlingar pa ett Gppet sétt.
Upphandlingar ska vidare genomfbras i enlighet med principerna om émse-

sidigt erkdnnande och proportionalitet (4 kap. 1 § LOU).
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En upphandlande myndighet far tilldela kontrakt som grundar sig p4 ett
ramavtal som avses i § § forsta stycket utan en frnyad konkurrensutsittning
enligt villkoren i ramavtalet. Myndigheten ska tillimpa objektiva villkor for
att avgora vilken av leverantdrerna som ska tilldelas kontraktet. De objek-
tiva villkoren ska anges i nagot av upphandlingsdokumenten for ramavtalet
(7 kap. 6 § LOU).

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

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

SKALEN FOR AVGORANDET

Nordenta ifrdgasétter bl.a. den i upphandlingsdokumenten angivna avrops-
modellen f6r anbudsomrade A och B. Avropsmodellen framgér av Lands-
tingets anforande. Dértill kan tilldggas att det i upphandlingsdokumenten
anges att avrop kommer att ske utifrdn landstingets behov i det enskilda fal-

let med beaktande av de tre bedomningsgrunderna.

I forarbetena (prop. 2015/16:195 s. 1013) till tillimplig bestimmelse i LOU
(7 kap. 6 §) anges bl.a. foljande:

Syftet med kravet pd objektiva villkor, en fordelningsnyckel, &r att utesluta att valet av
leverantdr vid ett avrop styrs av den upphandlande myndighetens godtycke eller ovidkom-
mande hinsyn. Om en myndighet tilldelar kontrakt genom avrop fran ett ramavtal av det
aktuella slaget &r bestimmelserna avsedda att vara garanter for att frigan vilken leverantor
som ska utfdra en viss uppgift avgors pé ett objektivt sitt, med iakttagande av de grundlég-
gande principerna som likabehandlings- och transparensprincipen.

Vilken fordelningsnyckel som kan respektive bor anvindas i ett visst ramavtal far avgoras
utifrén forhéllandena i det enskilda fallet. I manga fall torde en rangordning av leverantt-
rerna, som faststills i samband med tilldelning av ramavtalet, vara den bista och effektiv-
aste metoden for att helt eller delvis styra tilldelningen men sa linge villkoren tillgodoser
kraven pa forutsebarhet och objektivitet kan den utformas pa valfritt sitt frin myndighetens
sida.

Nér det géller varor eller tj4nster avsedda att anvéndas av fysiska personer far villkoren i
fordelningsnyckeln innefatta de berdrda fysiska personernas behov eller val (se skil 61 i
direktivet). Att t.ex. en enskild person — utifrén sina personliga behov eller preferenser — far
tydlig information om méjliga alternativ och ddrefter viljer vilken leverantor som ska fa
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tilthandahalla en viss personlig tjdnst eller vara innebdr inte att valet styrs av den upphand-
lande myndighetens godtycke. Det &r ddrfor mojligt att anvénda detta som en objektiv me-
tod for val av utforare. Om det kan ifrdgaséttas om ett sddant avrop i praktiken styrs av den
upphandlande myndighetens godtycke méste den berdrda personens behov vara klarlagt
och definierat och kunna matchas mot villkoren i férdelningsnyckeln. Om det finns fler &n
en leverantdr som kan tillgodose behovet far valet dem emellan inte ske godtyckligt, utan
genom exempelvis en rangordning.

Den i upphandlingsdokumenten angivna avropsmodellen utgor enligt for-
valtningsrittens mening inte ndgon objektiv och forutsebar fordelnings-
nyckel eller fordelningsprincip. Det anges t.ex. inte ndgon viktning for re-
spektive beddmningsgrund eller pa vilket sdtt de rent faktiskt avses anvén-
das. Avgorande synes vara Landstingets behov i det enskilda fallet utan att
det ges nagon ytterligare forklaring eller végledning for hur valet av leve-
rantor kommer att gé till i en viss given situation. Modellens utformning ger
dirmed ett stort utrymme for godtyckliga beddmningar fran Landstingets
sida. Det bor noteras att hinvisningen till patientens behov inte avser patien-
tens val utan Landstingets bedémning av behovet. Dértill kommer att offere-
rade produkter enligt upphandlingsdokumenten ska vara likvirdiga med de
efterfrigade specificerade produkterna, varfor produkterna i allt vésentligt
torde vara utbytbara. P4 grund av det anforda finner férvaltningsrétten att
avropsmodellen for de aktuella anbudsomradena strider mot 7 kap. 6 §

LOU.

Den fraga som d& uppkommer &r om Nordenta lidit eller kan komma att lida
skada till f6ljd av felaktigheten. Nordenta dr avseende bdgge anbudsomra-
dena en av antagna ramavtalsleverantorer. Det kan noteras att Nordenta
lamnat l4gst pris, vilket utgjort utvérderingsgrund i upphandlingen. Trots
detta riskerar Nordenta, pa grund av avropsmodellens icke-transparenta och
olikbehandlande utformning, att inte tilldelas avropskontrakt. Nordenta har
hérigenom lidit, eller riskerat att lida, skada till foljd av avropsmodellens

felaktiga utformning.
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Grund for ingripande enligt 20 kap. 6 § LOU finns didrmed. Eftersom bristen
hénfor sig till upphandlingsdokumenten, och ddrmed till upphandlingens
konkurrensuppsokande skede, ska upphandlingen, savitt avser anbudsom-
rade A och B, géras om. Med denna utgang finns inte ngon anledning att

prova de grunder som hénfor sig till “likvirdiga produkter”.

Nordenta ifrégasitter dven utvirderingsmodellen och avropsordningen for

Ovrigt sortiment.

I upphandlingsdokumenten anges f5ljande avseende Ovrigt sortiment:

Ovrigt sortiment avser produkter med ligre kdpfrekvens och som inte om-
fattas av kravspecifikationen. Vid behov av dessa produkter kommer de tre
(3) leverantorer som tilldelats flest positioner sammanlagt utifran tilldelade
anbudsomraden att kontaktas.

Bestillande enhet ligger skriftliga avrop for varje enskild leverans till leve-
rantdr. Val av leverantor avgors av bestllare vid bestillningstillfillet bero-
ende pé vilka produkter som bestills fran det avtalade sortimentet.

Forvaltningsritten noterar att §vrigt sortiment inte utgér ett anbudsomrade
och inte avser specificerade produkter. Det har inte framkommit annat #n att
det ror sig om pfodukter som séllan efterfrdgas. I enlighet med vad Nordenta
anfort finns brister sdvil i utvdrderingsmodell som avropsordning betrif-
fande Ovrigt sortiment. Att utforma en objektiv och férutsebar modell torde
dock svérligen lata sig goras da det handlar om att forsoka tillgose ett behov
av produkter som kanske endast undantagsvis kommer att efterfrigas. Mot
bakgrund hédrav anser fdrvaltningsréitfen att modellen, trots sina brister, bor

godtas varfor ansokan i denna del ska avslas.

Sammanfaitningsvis finner forvaltningsritten saledes att
- upphandlingen ska géras om avseende anbudsomrade A och B

- ansdkan ska avslas avseende Ovrigt sortiment.

Upplysningsvis kan ndmnas att forvaltningsrétten denna dag bifallit en an-
stkan frdn DAB Dental AB (mal nr 2190-17) avseende anbudsomrade B, C

Sida 10
2173-17
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och H i samma upphandling och forordnat att upphandlingen ska géras om i

de delarna.

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

v
Lena Bergsdor

Rédman

Malet har féredragits av Christina Réckner.
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
avgorande ska skriva till Kammarritten i
Sundsvall. Skrivelsen ska dock skickas eller
limnas till forvaltningstitten. Adressen till
forvaltningsritten framgir av avgérandet.

Overklagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningsritten inom tre veckot frin den dag di
klaganden fick del av avgérandet. Om avgér-
andet har meddelats vid en muntlig férhand-
ling, eller det vid en sidan frhandling har
angetts nir det kommer att meddelas, ska
dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag som avgérandet med-
delades. For offentlig part riknas tiden for
6verklagande alltid frin den dag avgorandet
meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
l6rdag, séndag eller helgdag, midsommar-
afton, julafton eller nyrsafton ricker det att
skrivelsen kommer in nista vardag.

Provningstillstand i kammarritten

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar prvnings-
tillstind om

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

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas

gir att bedoma riktigheten av det slut som
torvaltningsritten har kommit dll,

3. det ér av vikt f6r ledning av
rittstillimpningen att 6verklagandet prévas
av hogre ritt, eller

4, det annars finns synnerliga skl att préva
6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens avgdrande fast. Det dr
dirfor viktigt att det klart och tydligt framgir
av overklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstind b6t meddelas.

Overklagandets innehall
Skrivelsen med 6verklagande ska innehilla

1. Klagandens person- eller organisations-
nummer, postadress, e-postadtess och
telefonnummer till bostaden och mobil-
telefon. Aven adress och telefonnummer
till arbetsplatsen ska anges, samt eventuell
annan adress dir klaganden kan nis for
delgivning.

Om klaganden anlitar ombud, ska om-
budets namn, postadress, e-post-adress,
telefonnummer till arbetsplatsen och
mobiltelefonnummer anges.

Om samtliga ovan nimnda petson- eller
adressuppgifter har limnats tidigare i
mélet och fortfarande ar aktuella behéver
de inte uppges igen. Om nigon uppgift
dndras, ska dndringen utan dr6jsmal
anmilas till kammarritten.

2. uppgift om det avgérande som 6ver-

klagas — forvaltningstrittens namn, mal-
nummer samt dagen fOr avgorandet,

3. de skil som klaganden anger till stéd for
en begiran om prévningstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens

avgorande som klaganden vill f3 ill stind

3

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

Forts. nista sida

www.domstol.se
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Avtal fore laga kraft i vissa mal

I vissa mil fir avtal slutas innan tiden for
6verklagande av rittens avgorande har l6pt ut.
Detta giller mil om 6verprévning enligt

e lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling,

¢ lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transportet och
posttjinster,

e lagen (2011:1029) om upphandling pa
fotsvars- och sikerhetsomridet,

e lagen (2016:1147) om upphandling av

koncessioner,

¢ lagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling, eller

e lagen (2016:1146) om upphandling inom
torsorjningssektorerna

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gitt frin det att ritten avgjort malet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir
avtal slutas omedelbart. Ett 6verklagande av
rittens avgorande far inte provas sedan avtal
har slutits. Fullstindig information finns i

16 kapitlet i de ovan fyra férstnimnda lagarna
och i 20 kapitlet i de tvd sistnimnda lagarna.

Ytterligare information

Behdover ni fler upplysningar om hut man
6verklagar kan ni vinda er till férvaltnings-
ritten.
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