i i Sida 1 (8)
FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr
I MALMO 2013 5. 2455-13
Avdelning 1 Med‘deqad i1 3 2456-13
Malmo

SOKANDE KONKURRENSVERKET
AB Nordenta, 556049-4899
Verkmistaregatan 1 2013-05- 17
745 85 Enkoping —

Ombud: Dnr

jur. kand. Lars Engell KSnr Aldbit
Skarp Stockholm Advokatbyra AB
Box 7467

103 92 Stockholm

MOTPARTER
1. Region Skane maél nr 2455-13
291 89 Kristianstad

2. Malmé Hogskola mal nr 2456-13
205 06 Malmd

Ombud for 1 och 2:
Patrik Kastberg
Region Skane

291 89 Kristianstad

SAKEN
Overproévning enligt lagen om offentlig upphandling, LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten avslar AB Nordentas ans6kan om ingripande enligt
LOU.

Dok.Id 153505

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 4522 Kalendegatan 6 040-35 35 00 040-97 24 90 méndag — fredag
203 20 Malmé E-post: forvaitningsrattenimalmo@dom.se 08:00-16:00




D e
: .

lid.?.’f.’i*

Sida 2

FORVALTNINGSRATTEN DOM 2455-13 m.fl,

I MALMO
Avdelning 1

BAKGRUND

| Reglon Skéne och Malmo Hogskola (regionen) genomfor en samordnad

upphandhng av dental allmén férbrukning — endodonti, dnr 1202555. Upp-

handlmgen genomfors med Oppet forfarande enligt .OU. Enligt tilldel-
LS

mngs‘bcslut har Plandent Forssbergs Dental AB (Plandent) placerat sig pa

fogsj:a ;?lats och DAB Dental AB (DAB) pa andra plats. AB Nordenta
(N ordenta) har inte uppfyllt kraven f6r position 3.

YRKANDEN OCH INSTALLNING

Nordenta ans6ker om §verprévning av upphandlingen och yrkar i forsta
hand att upphandlingen ska géras om och i andra hand att upphandlingen
far avslutas forst sedan réttelse gjorts pa s sitt att en ny utvirdering ge-
nomf6rs med beaktande av Nordentas anbud. Som grund for sin talan anfor

Nordenta bl.a. f6ljande.
Position 8.2

Enligt uppstéllt krav ska rotkanalsfilen erbjudas i storlek 1-5 samt lingder-
na 23 mm och 28 mm. Efterfragad rotkanalsfil tillverkas inte i storlek 1 i
de efterfrdgade langderna. Plandent uppfyller inte det stillda kravet da de-
ras fil & 18 mm. Eftersom det inte finns nigon anbudsgivare som kan upp-
fylla det uppstéllda kravet ska upphandlingen géras om. Regionen har inte
foljt ett uppstillt skall-krav och forfarandet strider mot principerna om

transparens och likabehandling.
Position 3.2

Nordentas anbud har inte ansetts uppfylla det stillda skall-kravet for posit-
ion 3 d& det géller offererad K-fil NiTi Sendoline 21 mm och 25 mm ISO
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010. Med kravet pa ISO 010 avses att filarna ska vara 0,1 mm i diameter i
dess spetsar. D¢ av Nordenta offererade filarna uppfyller kravet ISO 015
vilket innebér att spetsarna har en diameter pa 0,15 mm. Efterfragad fil
tillverkas endast under varumérket Orbis vilket dr Plandents eget varu-
miérke. De stora tillverkarna av rotkanalsfilar Dentsply Maillefer, Sybron
Endo och Sendoline, som tillsammans har en klart dominerande stillning
pa marknaden for nu aktuella produkter, tillverkar inga sidana filar i di-
mensionen ISO 010. Detta eftersom de anser att ifrdgavarande filar inte
behovs 1 dimensionen ISO 010 d4 dimensionen ISO 015 bedéms som till-
réickligt smal och likvérdig med ISO 010. Det har endast varit en leveran-
tor, Plandent, som egentligen kunnat uppfylla det aktuella kravet som reg-
ionen stillt. Kravet pa att K-fil NiTi ska finnas i dimensionen ISO 010 stri-
der mot likabehandlingsprincipen och motverkar méjligheterna att konkur-

rensutsétta anbuden pé ett godtagbart siitt.

Av DAB:s prisbilaga framgar att DAB har offererat K-fil NiTi 21 och 25
mm ISO 010 av varumiérket Sendoline. Enligt Sendolines hemsida finns K-
fil NiTi endast i storlekarna ISO 015-080. Att Sendoline inte tillverkar ak-
tuell fil i mindre storlek &n ISO 015 framgér 4ven av Sendolines svar till
Nordenta den 5 februari 2013. Det kan sdledes konstateras att DAB:s an-
bud innehaller oriktiga uppgifter da det inte varit méjligt att leverera aktu-
el fil i storleken ISO 010 samt att detta fel inte uppmérksammats av reg-
ionen vid utvérderingen av anbudet. DAB har offererat K-fil NiTi fran
samma tillverkare som Nordenta som inte tillverkar dimensionen ISO 010.

DAB:s anbud borde ritteligen ha behandlats pa samma sétt som Nordentas.

Inget annat landsting i Sverige har efterfragat K-filar i nickel-titanium i
dimensionen ISO 010 utan bedémt att ISO 015 varit tillrickligt smal vilket
tyder pé att det saknas behov av dimensionen ISO 010. Uppstillt krav &r
sdledes onddigt och ISO 010 och ISO 015 ska saledes anses vara likvirdiga

da de har samma anvéndningsomride. Om s inte hade varit fallet hade
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- dven andra tillverkare tillhandahallit K-fil NiTi ISO 010. I sidant fall ska

ifrdgavarande skall-krav anses uppfyllt av Nordenta.

Regionen motsitter sig bifall till ansokan och anfor i huvudsak fsljande.

Position 8.2

Aktuellt krav borde rétteligen inte stillts d4 det inom ramen for det system
som efterfragas inte finns efterfrgade lingder i storlek 1. Detta kom att
uppmérksammas i samband med utvirderingen. I stéllet for att vilja att
avbryta upphandlingen och genomfora nytt annonseringsforfarande med
samma forfrAgningsunderlag med undantag for aktuellt krav valde man vid
utvirderingen att helt bortse fran detta krav. Genom att agera pa detta séitt
har samtliga anbudsgivare behandlats p4 samma sitt och utfallet blev
samma som om upphandlingen hade gjorts om fast dd utan aktuellt krav.
Ingen anbudsgivare har uteslutits pa grund av aktuellt krav. Regionen har
agerat i §verensstdmmelse med de réttsprinciper som giller for all upp-

handling d4 alla leverantérer behandlats pa ett réttvist och likvirdigt sitt.

Position 3.2

Kravet om att rotkanalsfilen méste offereras i vissa storlekar har stillts mot
bakgrund av de tandvardsmedicinska krav som finns inom regionens verk-
samhet. Storleken 010, vilket innebér att rotkanalsfilen ska ha en diameter
pé 0,10 mm, anvénds frimst vid endodontisk behandling/rotfyllning d&
patient har en tunn rotkanal. I dessa fall &r det inte mojligt att anvinda en
storre fil da detta kommer att innebéra att filen kommer 4t 6vriga delar av
tanden vilket innebér savil obehag for patienten som risk for skador pa
tanden/roten. Av detta f6ljer naturligtvis ocksé att storleken 010 och 015
inte dr likvérdiga da det av medicinska skl som anférts ovan inte &r moj-

ligt att anvénda storleken 015 nér aktuell patients rotkanal kriiver att stor-
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leken 010 anvénds. Kravet &r sdledes uppstillt for att mota de tandvards-
medicinska behov som finns i regionen. Kravet 4r inte riktat mot enskild
leverantor, dr lika for alla leveranttrer och ér inte heller i Gvrigt i strid mot
de rittsprinciper som giller for offentlig upphandling. Aven DAB har upp-
fyllt aktuellt krav. Bdde DAB och Plandent har gett in varuprover som ér
av storleken 010. Det kan inte heller uteslutas att det finns andra leverants-
rer som tillverkar storleken 010 men som valt att inte 13imna anbud. Kravet
strider inte mot likabehandlingsprincipen. Nordentas anbud har ritteligen

inte ansetts uppfylla skall-kravet.
SKALEN FOR AVGORANDET
Bestimmelser m.m.

Enligt 16 kap. 4 och 6 §§ LOU kan rétten préva om en upphandlande

myndighet har brutit mot nigon bestdmmelse i lagen och pa talan av en

leverantdr som lidit eller kan komma att lida skada besluta att en upphand- .

ling ska goras om eller att den fér avslutas forst sedan réttelse gjorts. Dér-
vid géller att rétten endast provar de sérskilt angivna fragor som s6kanden

tar upp.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverants-
rer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upp-
handlingar pé ett 6ppet sitt. Harvid géller att en upphandlande myndighet
inte far anta ett anbud som inte uppfyller kraven enligt f5rfrigningsun-

derlaget.

I bilaga 2 till forfragningsunderlaget, produktkravspecifikationen, anges i
position 3 att rotkanalsfil fér manuell rensning ska vara 21 mm och 25 mm
lang samt att det ska finnas sortiment enligt ISO fran 010, 015, 020, 025,
030, 035, 040, 045, 050, 055 och 060.
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Forvaltningsriittens bedémning

Position 8.2

For att ett ingripande enligt LOU 6ver huvud taget ska bli aktuellt krivs att
Nordenta lidit eller kan komma att lida skada. Det &r i mélet ostridigt att
rotkanalsfilen inte finns i storlek 1 i de efterfrdgade lingderna. I stillet for
att avbryta upphandlingen valde regionen att bortse fran kravet vid utvir-
deringen. Samtliga anbudsgivare har siledes behandlats lika varvid ingen
har uteslutits p& grund av aktuellt krav. Enligt férvaltningsrétten har det

inte framkommit att Nordenta har lidit skada genom regionens forfarande.

Position 3.2

Det star en upphandlande myndighet fritt att i en upphandling bestimma
vilka krav som ska stillas pé efterfragade produkter s linge kraven #r for-
enliga med LOU och de grundlidggande principerna. Om upphandlande
myndighet gér bed6mningen att man har ett tandvardsmedicinskt behov av
att filen ska ha dimensionen ISO 010 saknas det enligt forvaltningsritten
anledning att inte godta detta s linge syftet inte &r att begrinsa konkurren-
sen genom att utestinga vissa leverantérer. Mot bakgrund av vad regionen
anfort som skél for att uppstilla det aktuella kravet anser forvaltningsritten

att kravet som sddant inte 4r sirbehandlande.

Nordenta gor géllande att efterfrégad fil endast tillverkas av Plandent och
att Plandent &r den enda leverantér som egentligen kan uppfylla kravet.
Varken det faktum att annat landsting inte har efterfrigat aktuell fil i di-
mensionen ISO 010 eller att de bolag som har en dominerande stillning pa

marknaden f6r aktuella produkter inte tillverkar filen i dimensionen ISO
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010 innebir att upphandlingen &r konkurrenssnedvriden eller att regionen
inte skulle ha ett tandvardsmedicinskt behov av aktuell fil. Enligt forvalt-
ningsrétten har det vidare inte i framkommit ndgot som tyder pa att det
endast finns en leverantdr pa marknaden som kan uppfylla kravet. Kravet
pé att filen ska finnas i dimensionen ISO 010 strider saledes inte mot lika-

behandlingsprincipen.

Det uppstillda kravet att det ska finnas sortiment fran ISO 010 utgér ett
s.k. skall-krav. Enligt férvaltningsritten 4r dimensionerna ISO 010 och
ISO 015 inte att betrakta som likvérdiga. Eftersom Nordenta inte offererat
dimensionen ISO 010 uppfyller anbudet inte aktuellt skall-krav. Regionen

har saledes haft skil att forkasta anbudet pa angiven grund.

For att ett ingripande enligt LOU 6ver huvud taget ska bli aktuellt kriivs
det att Nordenta lidit eller kan komma att lida skada. Enligt tilldelningsbe-
slut har Plandent placerats pé forsta plats och DAB pé andra plats. Aven
om upphandlingen skulle réttas pa sa sitt att DAB skulle forkastas kommer
Plandent alltjimt att inneha forsta plats och Nordentas anbud kommer lik-
vil att vara forkastat. Hirav f6ljer att Nordenta inte lidit eller kan komma
att lida skada i den mening som avses i 16 kap. LOU. Forvaltningsriitten
saknar ddrmed anledning att préva fragan om DAB:s anbud borde forkas-

tas.

Mot bakgrund av det anforda finner forvaltningsriitten att Nordenta inte
formétt visa att regionen har brutit mot bestimmelserna i LOU. Det finns
ddrmed inte skél for ingripande enligt 16 kap. 4 och 6 §§ LOU. Nordentas

anstkan hirom ska dirfor avslas.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1 B LOU)

/i,

s Mattsson

Maria Persson har féredragit mélet.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammarritten i
Goteborg. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in tll
fotvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag d4 klaganden fick del av beslutet. Tiden
for overklagandet for offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
16tdag, sondag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyarsafton
ricker det att skrivelsen kommer in nista
vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om det 4r av vikt for
ledning av rittstillimpningen att
overklagandet prévas, anledning
férekommer till dndring i det shut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars

finns synnetliga skil att préva 6verklagandet.

Om provningstillstdnd inte meddelas star
forvaltningstittens beslut fast. Det dr didrfor
viktigt att det klart och tydligt framgar av
overklagandet till kammatritten varfér man
anset att provningstillstind bér meddelas.

Sktivelsen med Gverklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnummer,
ytke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nis for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i milet.
Om négon person- eller adressuppgift
andras it det viktigt att anmalan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som Gverklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
méalnummer samt dagen for beslutet,

4. de skil som klaganden anger till stéd {6t
begiran om prévningstillstind,

5. den dndring av fotvaltningstittens beslut
som klaganden vill f3 till stind,

6. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill stytka med varje
satskilt bevis.

Sktivelsen ska vatra undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaltningsritten framgir av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne siinda in
fullmakt i original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om négon person- eller adressuppgift
andras, ska Ni utan dr6jsmél anmila
andringen till kammarritten.

I mél om 6verprévning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omtridena vatten, energi, transporter och
posttjanstet far avtal slutas innan tiden for
6verklagande av rittens dom eller beslut har
16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas nir tio
dagar har gatt frin det att ritten avgjort
mialet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall far avtal slutas omedelbart. Ett
6verklagande av rittens avgdrande far inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.

DV 3109/1B LOU







