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SAKEN
Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU)

DOMSLUT

Forvaltningsritten avslar Nya Ulmbrants Dentallaboratorium AB:s anso-

kan om 6verprovning enligt LOU.

Forvaltningsréttens beslut den 12 februari 2010 géller inte lingre.
BAKGRUND OCH YRKANDEN

I skrivelse den 15 december 2009 meddelade landstinget att Nya Ulm-

brants Dentallaboratorium AB:s anbud inte hade kvalificerats till utvirde-

ring och att ett antal foretag hade tilldelats ramavtal.
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Nya Ulmbrants Dentallaboratorium AB (hérefter bolaget) anséker om
Overprévning av upphandlingen och yrkar i forsta hand att forvaltningsrit-
ten ska upphéva landstinget tilldelningsbeslut och besluta om rittelse av
upphandlingen pé det séttet att anbudsutvirderingen ska géras om med
beaktande av bolagets anbud. I andra hand yrkar bolaget att férvaltnings-
réitten ska upphéva landstingets tilldelningsbeslut och férordna att upp-

handlingen ska goras om.

Landstinget bestrider bifall till ansékningen.

Forvaltningsrétten forordnade i beslut den 12 februari 2010 att upphand-

lingen inte far avslutas innan ndgot annat har beslutats.

PARTERNAS UTVECKLING AV TALAN

Bolaget anfor i huvudsak féljande.

Allmcint

Landstinget bryter i den pagaende upphandlingen mot bestimmelserna i
LOU och direktiv 2004/18/EG och sérskilt mot de grundldggande princi-
perna om likabehandling, transparens, proportionalitet och icke-
diskriminering. Om felaktigheterna inte hade forekommit, skulle bolaget
ha tilldeltats ramavtal eller i vart fall haft goda mojligheter att tilldelas
ramavtal. Bolaget riskerar att lida skada genom felaktigheterna i upphand-
lingen. Prismassigt har bolaget l&mnat det fr landstinget nést formanligas-

te anbudet.
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B-tjdnster

Landstinget har felaktigt bedomt att den aktuella upphandlingen ror tj4ns-
ter, formodligen B-tjénster, och dérvid felaktigt tillimpat 15 kap. LOU.
Rétteligen dr det frdga om upphandling av varor, vilket bl.a. medfor att

annonsering ska ske i Europeiska unionens officiella tidning.

Upphandlingens virde om ca 10 miljoner kr per ar och ca 30,5 miljoner kr
for hela avtalsperioden overstiger med rage tillampligt tréskelvirde. Upp-
handlingen styrs séledes av direktivbestdimmelserna och inte av de natio-
nella bestimmelserna som aterfinns in 15 kap. LOU. Landstinget skulle ha
tillimpat ett selektivt eller 6ppet forfarande. Landstinget har tillimpat en
anbudstid pé 41 dagar, vilket &r en betydligt kortare tid &n vad som anges i
LOU och bakomliggande EU-direktiv.

Av anbudsinfordran framgér att priser ska ldmnas pa varor. Om det skulle
finnas inslag av tjdnster, 4r de under alla férhallanden av underordnad be-
tydelse. I bl.a. férfragningsunderlagets kravspecifikation, avsnitt B.1.1.2.
anges att "behov foreligger att tandtekniker bistdr med medicintekniska
produkter i form av tandtekniska arbeten”. Vidare anges att ”Leverantor

ska efter tandldkares avrop tillhandahélla en produkt.”

Av forfragningsunderlaget, sérskilt prisbilagorna, kravspecifikation och
ramavtalet framgar tydligt att friga &r om upphandling av varor. De CPV-
koder som torde vara hénforliga till upphandlingen hénfor sig till varor och

tdcker de omrdden som efterfragas i prisbilagornas huvudgrupper.

Vad de kontrakterade leverantdrerna ska leverera till landstinget 4r varor
som visserligen specialanpassas efter patientens behov. Det &r alltsa fraga

om specialbestillda varor men inte tjdnster. Landstingets val av CPV-koder
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ar felaktigt. Landstinget efterfrdgar inte utférande av tandreglering och inte
heller annan tandldkarvard. I stéllet efterfragar landstinget produkter/varor
som tandimplantat, produkter for tandproteser, tandproteser och tinder etc.
En stor del av de varor som aterfinns under aktuell CPV-grupp klassifice-
ras som medicintekniska varor. Specialanpassade varor #r t.ex. benproteser
och horselapparater. Sddana upphandlingar anses regelmissigt avse an-
skaffning av varor. Registreringsbevis for bolaget fran Likemedelsverket
visar att bolaget tillhandahaller produkter. Landstinget har fel i sin slutsats
att arbetet/tjénsten 4r den dominerande delen. Lonekostnaden for i upp-
handlingen efterfrigade produkter ligger i genomsnitt mellan 30 — 40 pro-
cent. Trenden i branschen ér att i 6kad utstrdckning automatisera i varje
fall delar av tillverkningen. I den aktuella upphandlingen har landstinget
inkluderat &nnu mer av materialkostnader i det fasta priset, dvs. vad som

kallas arvode.

Krav pa underleverantirer

Landstinget har felaktigt bedémt att bolaget anlitar underleverantérer i sa-
dan utstridckning att det 4r relevant att begira information om dessa. Dessa

krav gér utéver vad som #r relevant i den aktuella upphandlingen.

I bolagets anbud anges att f6r vissa typer av arbeten anvinds underleveran-
torer. Det poéingteras att for underleverantérer stélls samma krav som bo-
laget har. Bolaget anvénder sig av tva underleverantorer och dessa anlitas i
mycket begrinsad omfattning (mindre 4n tvé respektive en procent av den
totala omséttningen). All produktion av levererade varor sker i bolagets
eget laboratorium. Att landstinget bedémt bolagets anbud annorlunda #n de
anbud ddr anbudsgivare anger att nigra underleverantérer inte anlitats stri-
der mot likabehandlingsprincipen. Kravet pa redovisning av underleveran-

torer dr inte relevanta och strider mot proportionalitetsprincipen.
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Det strider mot proportionalitetsprincipen att uppstilla sa langtgéende krav
pé redovisning och dokumentation géllande underleverantérer. Vidare sak-
nas skal att géra atskillnad mellan underleverantérer som &r tandtekniska

laboratorier och underleverantérer som inte &r det. Bolagets underleveran-

torer dr komponentleverantérer.

En upphandlande myndighet far inte stilla andra krav pa redovisning be-
triffande underleverantorer 4n vad som framgér av 6 kap. 11 § LOU. De
krav som landstinget stillt utéver vad som anges i den bestimmelsen stri-

der mot proportionalitetsprincipen.

Otillatet ramavtal

Landstingets aktuella upphandling avser ramavtal. Ett ramavtal som inne-
héller samtliga villkor for senare kontraktstilldelning méaste innehalla n&-
gon form av rangordning eller annan fordelningsnyckel som sikrar att till-
delning sker pa ett objektivt sitt. Om detta inte anges, krivs en ny konkur-
rensutsittning infor tilldelning av kontrakt. Som framgar av ramavtalets
reglering for avrop kan den enskilde tandldkaren avvika fran i upphand-
lingen faststélld rangordning. Ramavtalet ger ett oacceptabelt stort utrym-
me for den avropande tandlikaren att fritt vélja vilken av ramavtalsleveran-
torerna som avrop ska verkstillas fran. Den enskilde leverantéren kan

dédrmed inte forutse hur tilldelningen kommer att ske.

Kombinationer av urvalsmodeller i ett och samma ramavtal strider mot
principerna om forutsebarhet och transparens, varfor detta inte kan godtas

dven om det skulle anses kostnadseffektivt.
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Landstinget anfor i huvudsak f6ljande.

B-tjdnster

Upphandlingen avser tandtekniska arbeten som utformas i samarbete mel-
lan tandteknikern och tandldkaren. Samtliga arbeten anpassas individuellt
for varje patients behov. Det som i prisbilagorna anges som “produkt” ir
rdtteligen endast en benédmning pa de arbeten som tandteknikern ska utféra
for att tillverka varje produkt. For varje arbete ska anges en kostnad, som i
huvudsak utgér ett arvode. Vérdet av materialet &r betydligt mindre #n vir-
det av utfort arbete. Det dr korrekt att anse att upphandlingen avser tjinster,

som faller under hélso- och sjukvard.

En upphandling av hélso- och sjukvardstjénster 4r en B-tjinst. Férenklad
upphandling &r det korrekta forfarandet och det finns inga grinsvirden.
Troskelvdrden ska inte tillimpas. Det bestillda arbetet utfors av tandtekni-
ker, vilket dr ett hantverk och déri ligger den tjansteutovande och kost-
nadsdrivande delen, vilken sedan blir den utfiirdade tandteknis-
ka/medicintekniska produkten. Om f6rvaltningsritten finner att det dr fraga
om upphandling av varor, har bolaget inte lidit skada d4 det hittat annonsen

och limnat anbud.

Underleverantérer

Den upphandlande myndigheten har ritt att begéra uppgifter om underle-
verantdrer. Om kravet &r utformat som ett skall-krav méste det naturligtvis

uppritthallas 1 upphandlingen.

Landstinget har inte virderat i vilken utstrickning underleveranttrer an-
vénts utan strikt konstaterat vad anbudsgivarna sjilva svarat i sina anbud.

Bolaget har inte uppfyllt skall-kraven. Landstinget har stéllt krav i enlighet
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med géllande regler for tandtekniska laboratorier. Det &r i allra hégsta grad
rimligt och relevant att stélla samma krav p& underleverantren som pa
huvudleverantdren. Upphandlingen avser kvalificerade arbeten dér kvalite-
ten dr avgérande for att landstinget ska kunna tillgodose patienternas be-
hov. De krav som stills p4 att anbudsgivaren ska beskriva sin organisation
m.m. dr visentliga for att sékerstélla kvaliteten. Eftersom eventuella under-
leverantdrer dr en del av det bestillda arbetet, 4r det relevant att stilla
samma krav for dessa. Da det 4r kvaliteten som efterfrigas saknar det be-

tydelse om underleverantdren anvénds i storre eller mindre utstriickning.

DOMSKAL

Bestimmelser

Av 1 kap. 2 § andra stycket p. 1 LOU sigs att endast 15 och 16 kap. till-
ldmpas i friga om offentlig upphandling som avser tjénster enligt bilaga 3

(B-tjénster).

Enligt 15 kap. 2 § tillimpas vid offentlig upphandling enligt detta kapitel
dven 1 kap., 2 kap., 5 kap., 11 kap. 6 §, 13 kap. och 16 kap.

Upphandlande myndigheter ska enligt 1 kap. 9 § LOU behandla leverant-
rer pd likvérdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomftra upphand-
lingar p4 ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om m-

sesidigt erkédnnande och proportionalitet iakttas.

I5kap. 6 § LOU ségs foljande. Om ett ramavtal ingés med flera leverants-
rer enligt 5 § far tilldelning av kontrakt som grundar sig pa ramavtalet ske
genom tilldimpning av villkoren i ramavtalet utan férnyad inbjudan att 1am-
na anbud. Kontrakt ska tilldelas den leverantdr som har lamnat det bista

anbudet pa grundval av de villkor som anges i ramavtalet.
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I6 kap. 11 § LOU anges att i forfrdgningsunderlaget far en upphandlande
myndighet begéra att anbudsgivaren i anbudet anger hur stor del av kon-
traktet som kan komma att ldggas ut pa tredje man och vilka underleveran-

torer som foreslas.

Enligt 16 kap. 1 § LOU fér en leverantdr som anser sig ha lidit eller kan
komma att lida skada enligt 2 § i en framstéllning till allmén forvaltnings-
domstol anséka om atgérder enligt den paragrafen. I 2 § anges att om den
upphandlande myndigheten har brutit mot de grundldggande principerna i

1 kap. 9 § eller ndgon annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort
att leverant6ren lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten besluta att
upphandlingen ska géras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse

gjorts.

I forteckning &ver tjdnstekontrakt (B-tjénster), bilaga 3, anges bl.a. hilso-

vérd och socialtjénst.

Forvaltningsrdttens bedomning

B-tjdgnster

Landstinget har i meddelande om upphandling rubricerat féremalet for
upphandlingen som tandtekniska tjénster. I forfragningsunderlaget, avsnitt
A.4, anges att upphandlingen avser att efter bestéllning/avrop utféra och
tillhandahélla tandtekniska arbeten inom tilldelningsgrupperna avtagbar
protetik, fast protetik, bettfysiologi och implantatprotetik. Av prislistor
framgér att hiri ingér bade arbeten och material. Av forfragningsunderlaget
framgér enligt forvaltningsréttens mening att féremalet for upphandlingen

dr tjinster inom tandvardsomradet, som féar anses utgéra en B-tjinst enligt
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bilaga 3 till LOU. Upphandlingen ska dérfér genomféras enligt bestim-
melserna i 15 kap. LOU.

Underleverantiorer

Av kravspecifikationen framgar bl.a. att anbudsgivarens avtal med under-
leverantdrer ska bifogas (B.1.1.2.3). Med anbud ska bifogas en beskrivning
av anbudsgivaren, dess verksamhet, resurser och kapacitet f6r uppdraget
m.m. Om anbudsgivaren avser att lagga ut vissa delar av avropade uppdrag
pé underleverantér ska samma uppgifter limnas som for anbudsgivaren

samt en organisationsbeskrivning (B 1.1.5).

En av huvudprinciperna enligt LOU #r att anbud som inte uppfyller for-
frdgningsunderlagets obligatoriska krav inte ska beaktas vid utvirderingen.
En upphandlande myndighet har langtgaende frihet att bestimma hur for-
fragningsunderlaget utformas under forutsittning att detta inte strider mot

LOU:s bestdammelser eller de unionsrittsliga principer som bir upp lagen.

Av skallgranskningsprotokoll foljer att bolaget inte har lamnat beskrivning
av underleverantdrs organisation eller dokumentation hérom. Bolaget har
séledes inte uppfyllt skall-kravet i forfrigningsunderlaget. Kravet kan med
hénsyn till att upphandlingen r6r tandtekniska tjsnster som #r individuellt
utformade efter patientens behov och till de héga krav pa kvalitet som mas-

te stéllas pd tjdnster inom hélso- och sjukvarden anses vara proportioner-

ligt.
Ramavtal
Kammarritten i Jonkoping har i dom den 12 april 2010 i mal nr 229-10,

som r6r nu aktuell upphandling, uttalat att den ror tandtekniska tjénster.

Med beaktande av den upphandlande tjénstens art samt kravet enligt 3 §
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andra stycket tandvérdslagen (1985:125), att vard och behandling s langt
det &r mojligt ska utformas och genomforas i samrad med patienten, bor
det vara forenat med sérskilda svérigheter att kréiva att samtliga avrop ska
ske utifrdn en given rangordning. Landstinget far sdledes anses ha ritt att
under vissa omsténdigheter frdngé huvudprincipen att avrop ska ske utifran
lagsta pris. Tilldelning av kontrakt grundat pa ramavtal ska enligt 5 kap. 6
. § andra stycket LOU ske till den leverantér som har limnat det bista anbu-
det pa grundval av de villkor som anges i ramavtalet. Aktuella villkor for
aviop mot aktuella ramavtalet #r tydligt angivna i avtalet. Villkoren utgar,
forutom fran ldgsta pris, fran varje enskild patients forutséttningar och be-
hov. I de fall avrop inte kan ske till leverantéren med ldgsta pris dr bésta
anbud den leverantérs anbud som bést uppfyller patientens behov. Be-
stdmmelsen i 5 kap. 6 § andra stycket LOU fér ddrmed, enligt kammarrit-
ten, anses tillgodosedd. Négon risk for att myndigheten godtyckligt kan

anvinda ramavtalet pa ett otillborligt sétt foreligger inte.

Vad kammarrétten uttalat i den nu ndmnda domen #r tillampligt d&ven for

bolagets inviandning avseende ramavtalet.
Sammanfattning

Mot bakgrund av det anforda och da det inte i 6vrigt har visats att det aktu-
ella forfarandet strider mot de principer som anges i LOU finner forvalt-
ningsrétten att det inte finns forutséttningar vidta atgirder med stdd av 16

kap. 2 § LOU. Bolagets anstkan ska dérfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV3109/1D)

" Anders Poulsen /



