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BAKGRUND

Stockholms lans landsting (SLL) har med 6ppet forfarande genomfort en
upphandling av tillbehdr till enteral nutritionspump, objekt SLL 981, for

anvéndande inom primér- och sekundérvard.

SLL har i tilldelningsbeslut genom delegation den 12 maj 2009 meddelat
att man sévitt avser efterfrdgat sortiment Del A antagit ett annat anbud #n

anbudet fran Nestlé Sverige AB (Nestlé).

Nestlé anscker lansritten ansckt om Sverprévning enligt LOU. Linsritten
har den 22 maj och den 5 juni 2009 interimistiskt forordnat att

upphandlingen tills vidare inte far avslutas.

YRKANDEN M.M.

Nestlé yrkar att ldnsrétten ska besluta att Del A i upphandlingen ska goras
om. Till stod f6r sin talan anf6r Nestlé i huvudsak f6ljande. Skall-kravet i
punkt 1.9 i anbudsinbjudan, att tillhandahéllande av enteral nutritionspump
ska ingé i priset for aggregat med pumpslinga, gynnar bolaget Fresenius
Kabi AB (Kabi) som &r befintlig leverantér av sondmatningsaggregat, uni-
versalkoppling, ett tjugotal kosttilldgg, tva sonder samt tio sondnéringar.
Ovriga potentiella anbudsgivare missgynnas genom detta skall-krav p4 ett
otillbérligt satt 1 strid mot likabehandlingsprincipen och 1 kap. 9 § LOU,

vilket medfér att Nestlé kan komma att lida skada.

Att utforma forfragningsunderlaget pa sé sitt att en viss leverantor diskri-
mineras 1 varken forenligt med gemenskapsréttens grundldggande prin-
ciper eller LOU vilket framgar av Kammarréttens i Jonkdping dom av den
20 juli 2007 (mal nr 1628-07, 1629-07 samt 1827-07). En upphandlande
myndighet far inte heller gynna en viss leverantér, t.ex. genom diskrimi-
nerande krav. Som framgér av punkt 1.9 i anbudsinbjudan ska i priset for
aggregat med pumpslinga inga tillhandahallande av enteral nutritionspump

inklusive service, underhall m.m. Inképspris f6r en enteral nutritionspump
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som uppfyller kraven i avsnitt 2.2 i kravspecifikationen &r cirka 4 500 kr.
Detta innebér att enbart anskaffningen av nutritionspumpar (cirka 800
pumpar, jfr punkt 1.1 i anbudsinbjudan) kommer att uppgé totalt till cirka
3,6 miljoner kr eller 1,8 miljoner kr per ar f6r den anbudsgivare som inte &r
befintlig leverantor, d.v.s. Kabi. SLL avropade under &r 2007 tillbehor till
enterala nutritionspumpar for drygt 2,7 miljoner kr, vilket innebér att
enbart anskaffningskostnaden kan antas uppga till 67 % av det belopp som
SLL kan forvéntas avropa tillbehor for under avtalsperioden. Av detta
f6ljer att av det pris for aggregat med pumpslinga som offereras av
anbudsgivare som inte dr befintlig leverantér kommer en stor del att
hérréra fran kostnader for frakt av pumpar till SLL och utbildning av dem

som ska anvénda pumparna.

Kabi 4r befintlig leverantor till SLL av savél vissa sondmatningsaggregat
som néringspreparat, och har sa varit sedan ar 2004. Enterala nutritions-
pumpar har under denna period inte separat upphandlats. Kabi har tillgéng
till ett mycket stort antal nutritionspumpar som &gs av dem och som finns
utplacerade for bruk hos SLL. Aktuell typ av nutritionspump har en livs-
langd pa cirka tio ar och Kabis pumpar har nu anvénts av SLL under cirka
fem &r. Kabi har ingen anskaffningskostnad alls f6r nutritionspumparna
och inte heller f6r frakt- eller utbildningskostnader. Det sagda innebér att
offererat pris for aggregat med pumpslinga blir avsevirt hogre for Nestlé

och 6vriga anbudsgivare &n for Kabi.

Att uppstélla krav som pé detta sétt uppenbart gynnar befintlig leverantor
innebdr en snedvridning av konkurrensen avseende Del A i upphandlingen
och paverkar det konkurrensuppsékande skedet i upphandlingen. Det kan
antas att vissa potentiella leverantdrer inte ansett det vért att inkomma med
anbud i Del A pa grund av detta. Vidare blir det i princip omdjligt for
négon annan dn Kabi att vinna Del A. Till stod for sin anstkan &beropar

bolaget domar fran Kammarrétten i Stockholms av den 28 februari 2005
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(mal nr 7876-04) och den 25 november 2004 (mal nr 5351-04) och frin
Kammarrétten 1 Goteborg den 26 april 2004 (mal nr 622-04).

SLL, som bestrider bifall till anstkan, yrkar att i det fall lansrétten beslutar
att upphandlingen ska géras, beslutet ska endast gélla den i mélet aktuella
Del A. Till stéd for talan anfors i huvudsak féljande. Upphandlingen har
gjorts pé ett korrekt sétt och SLL har inte pd ndgot sétt brutit mot LOU
eller gemenskapsrittsliga principer. Nestlé har inte heller lidit ndgon skada.
Det foreligger ddrfor vare sig skil att besluta om &tgérder enligt 16 kap.
LOU eller {6r ett interimistiskt beslut.

Under &r 2003 upphandlades néiringspreparat med tillbehor for perioden
den 1 maj 2004 - den 30 april 2006 med option om férlangning med upp
till tvé &r. Kabi antogs i upphandlingen som en av flera leveranttrer av
sondmatningsaggregat. De antagna leverant6rerna tillhandahéll, som ett
lan till SLL, enterala nutritionspumpar som passade ihop med resp. sond-
matningsaggregat. Dérefter genomférdes en ny upphandling av nirings-
preparat med tillbeh6r under ar 2007. De delar som ingér i den nu aktuella
upphandlingen ingick i den tidigare upphandlingen. Den 4 februari 2008
beslutade SLL att avbryta den del av upphandlingen som avséag:

e Infusionsset, sondmatningsaggregat med pumpslinga, pos.nr 3, 4,

e Infusionsset, sondmatningsaggregat, tillbehér, vidska, pos.nr 13,

e Infusionsset, sondmatningsaggregat, tillbehér, vriga ej specifi-

cerade tillbehor, pos.nr 14, i avsikt att géra en ny upphandling.

Skdilet for detta var att offererade enterala nutritionspumpar under pos.nr. 3
och 4 inte uppfyllde l4gst stallda krav avseende laddningstid, dropp-
frekvens och vikt. Det kan konstateras att nuvarande leverant6rers pumpar,
1 likhet med 6vriga anbudsgivares, inte uppfyllde de stillda kraven i for-
fragningsunderlaget. Den nu aktuella upphandlingen 4r den nya upp-
handlingen och skélet till att néringspreparatet inte ingar &r att denna del

avslutades i den tidigare upphandlingen. Avtalstiden &r faststélld for att
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vara synkroniserad med ny kommande upphandling av néringspreparat

med tillbehor.

I punkten 1.9 i anbudsinbjudan anges att i priset for aggregat med pump-
slinga ska tillhandahallande av enteral nutritionspump (inklusive service,
underhéll m.m.) inga. Tillhandahéllandet hor sdledes samman med kép av
tillbehor till pumparna som, i likhet med tidigare upphandlingar, ska till-
handahéllas som ett 14n av leverantdrerna. For resp. leverantors
sondmatningsaggregat krévs att samma leverantors enterala nutritionspump
anvinds. I Nestlés lanevillkor anges att pumpens funktion endast garan-
teras om den anvinds med Nestlé HealthCare Nutritions sondmatnings-
aggregat. Vidare anges att anvidndande av andra aggregat kan resultera i
felaktig néringstillforsel samt utgéra en risk for patienten. I bruksanvisning
for Kabis pumpar anges bl.a. att pumpen endast fir anvéndas med darfor
avsett Fresenius Kabi sondmatningsaggregat for att en felaktig nirings-
tillforsel ska kunna uteslutas. Saledes 4r en upphandling av enbart sond-
matningsaggregat utan tillhdrande enteral nutritionspump inte mojlig.
Nestlés instillning att tillhandahédllande av enterala nutritionspumpar inte
ska ingd i priset 4r svér att forsta eftersom det inte finns négot behov av
sondmatningsaggregat utan tillhérande pump som kan anvéndas till aggre-

gatet.

Vid en mangd olika upphandlingar, exempelvis busstrafik och vardupp-
handlingar, har de nuvarande leverantérerna konkurrensfordelar.
Betriffande de 1 mélet aktuella pumparna har nuvarande leverantér en for-
del av att redan ha pumpar. Dock kan 6vriga potentiella anbudsgivares
pumpar, som ska tillhandahallas, vara begagnade. Exempelvis skulle pum-
par som anvénts i andra landsting kunna anvéndas. S&lunda har skillnader 1
forutsdttningarma mellan nuvarande och potentiell leverantor reducerats 1
mojligaste mén. De kvarvarande skillnaderna &r omdjliga att eliminera helt

och konkurrensfordelarna ar darfor savél naturliga som godtagbara.
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I upphandlingen har Nestlé inte uppfyllt kvalificeringskraven och saledes
inte gétt vidare f6r provning och utvirdering av anbud. De krav som inte
uppfyllts ar dels att anbudet inte &r undertecknat, dels att Nestlé har ovan-
ligt 1aga resp. negativa nyckeltal utifrén branschgenomsnittet och/eller
negativt resultat utan att nagon f6rklaring till detta har lamnats s att det
anda skulle anses klarlagt att Nestlé¢ har en stabil ekonomisk stéllning. Med
hénsyn till detta har det aktuella skall-kravet inte medfort att Nestlé lidit
skada.

Nestlé anfor i genmaéle 1 huvudsak féljande. Pastaendet att nutritions-
pumparna tillhandahélls som ett 14n &r felaktigt. Av punkten 1.9 i anbuds-
inbjudan framgér att i priset ska tillhandahallande av pumpar ing4, detta dr
inte detsamma som ett 14n, utan innebér att det pris som satts dven ska
innefatta kostnader for tillhandahallandet av pumparmna. Det &r markligt att
SLL anf6r att en upphandling av enbart sondmatningsaggregat utan till-
horande pumpar inte &r mojlig att géra. Faktum ar att i den aktuella upp-
handlingen &r det endast sondmatningsaggregaten som &r upphandlings-
objekt. Upphandlingen har ddremot gjorts beroende av tillgangen till
nutritionspumpar, vilket innebér en fordel for befintlig leverantor i strid
med likabehandlingsprincipen och 1 kap. 9 § LOU. Det mest naturliga
hade varit att képa in nutritionspumparna eftersom dessa &r
huvudprodukten och aggregaten endast tillbehor. Vid s&dant férhallande
hade det forelegat forutsatiningar for att genomfora upphandlingen utan
otillborliga fordelar for den befintliga leverantren. Ett exempel pa detta ar
Vistra Gotalands landsting, som valt att upphandla kép av
nutritionspumpar med skall-kravet att aggregat ska inga som tillbehor.

Det &r ostridigt att Kabi har en konkurrensfordel i det att Kabi har sina
pumpar utplacerade hemma hos patienter och pa sjukhusen inom SLL.
Péastdendet att andra anbudsgivare kan anvénda sig av begagnade pumpar
visar att SLL inte forstatt hur denna marknad fungerar. Nestlé och 6vriga
aktorer har inte tillgéng till ndgot lager av begagnade pumpar utan maste

tillhandahé&lla nya pumpar. Det krdvs dessutom ett mycket stort antal pum-
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par for att klara hela det tagande som upphandlingen innebér. Det &r
ytterst osannolikt att begagnade pumpar, som anvénts inom ett annat lands-
ting skulle bli tillgdngliga precis i tid for att kunna anvéndas i denna upp-
handling. Oavsett detta har det inte ndgon betydelse f6r skall-kravets
oftrenlighet med likabehandlingsprincipen och 1 kap. 9 § LOU. SLL har
séledes inte gjort ngonting for att reducera skillnaderna i forutsittningarna
mellan nuvarande och potentiell leverantdr. Tvartom har SLL genom
utformningen av anbudsinbjudan befést dessa skillnader och skapat en
fordel f6r Kabi. Avseende skadebegreppet ar det tillrickligt att Nestlé kan
komma att lida skada. Det 4r dessutom felaktigt att det skulle vara
nodvindigt att uppfylla skall-kraven i upphandlingen for att atgérder enligt
16 kap. 2 § LOU ska komma ifraga. Nestlé &beropar bl.a. didvarande
Némndens or offentlig upphandling kommentar till dom frén Lansritten i
Alvsborgs ldn (mal nr 3066-95), Kammarrittens i Géteborg domar den 9
februari 2006 (mal nr 666-06) och den 5 juni 2007 (mél nr 641-07),
Kammarrittens i Jonkoping domar den 18 december 2001 (mél nr 3371-

01) och den 30 juni 2004 (mal nr 1101-04).

SILL anfor avslutningsvis bl.a. f6ljande. Enligt Nestlé hade det mest
naturliga varit att k6pa in nutritionspumparna med aggregaten som till-
behdr. Alternativet att 4ga pumparna skulle innebéra att efter avials-
periodens slut skulle SLL ha pumpar dir endast de aktuella pumparnas
leverantdr skulle kunna leverera sondmatningsaggregat. Om pumparnas
livslidngd &r, som Nestlé anfort, tio &r s& skulle det innebéra att SLL dven &r
hénvisad till att kopa aggregat fran pumpleverantéren i tio &r. Detta skulle
vara i strid med LOU och ekonomiskt oférdelaktigt for SLL. Ovan nimnda
skulle gilla om krav stéllts pa att pumparna skulle vara nya. Om anbuds-
givarna kunde offerera begagnade pumpar skulle en nuvarande leverantor
som har pumpar utplacerade inom SLL ha samma férdel som i den aktuella
upphandlingen. Att Vistra Gétalands lans landsting har valt att gora sin

upphandling pa ett annat sétt innebér inte att den aktuella upphandlingen ar
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felaktig. SLL och andra landsting har under ménga &rs tid genomfort upp-
handlingar pé det aktuella sittet. Nestlé tillhandahaller 1 dagsldget pumpar
som 14n till bl.a. SLL och har f6r ndrvarande 146 pumpar utlénade inom
SLL. Om Nestlé haft invindningar mot séttet att genomftra upphandlingen
borde de ha anstkt om verprévning pa ett tidigare stadium i stéllet for att
invinta resultatet av upphandlingen. I upphandlingen har varje
anbudsgivare haft méjlighet att erbjuda begagnad pumppark for utlning
som alternativ till nya pumpar. Det har varit upp till varje anbudsgivare att
gora en affirsmissig utvirdering 6ver tid av vilket alternativ som &r bést
f6r dem. Beroende pé avtalstid och pumparnas alder kan valet mellan nya
och begagnade pumpar vara ett nollsummespel. Vid en viss brytpunkt blir
det pa grund av underhéall och service mer ekonomiskt att leverera nya
pumpar. Nestlé anser tydligen att kvalifikationskraven hade kunnat
uppfyllas om de pastadda bristerna inte forelegat. Om en leverantdr som
inte uppfyller kvalifikationskraven skulle kunna anses lida skada eller
riskera att lida skada skulle 6verprévningen férvandlas till en form av
laglighetsprovning enligt kommunallagen. De anf6rda bristerna i
upphandlingen har inte ndgot som helst samband med att Nestlé inte
uppfyllt kvalifikationskraven och kan séledes inte medfora att Nestlé lidit
eller riskerar att lida skada. De av Nestlé anforda réttsfallen i denna del &r
inte relevanta d& kvalifikationskraven i dessa upphandlingar uppfyllts av

anbudsgivaren.

DOMSKAL
Tillampliga bestdmmelser

I1kap. 9 § LOU anges foljande. Upphandlande myndigheter ska behandla
leverantdrer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomftra
upphandlingar pa ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principen
om 6msesidigt erkédnnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 2 § forsta stycket LOU framgar féljande. Om den upp-
handlande myndigheten har brutit mot de grundldggande principerna i 1
kap. 9 § eller ndgon annan bestdmmelse i denna lag och detta har medfort
att leverantdren lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten besluta att
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upphandlingen ska géras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse
gjorts.

Utredningen

I punkt 1.9 av forfrigningsunderlaget (dess anbudsinbjudan) anges bl.a.
foljande. Anbudspriser skall anges i svenska kronor (SEK) exklusive
mervirdesskatt och inkludera samtliga kostnader for ataganden enligt detta
forfragningsunderlag. I priset for aggregat med pumpslinga skall
tillhandahallande av enteral nutritionspump (inklusive service, underhall

m.m.) inga.

Av punkten 1.16 ”Prévning och utvirdering av anbud” framgar bl.a.
foljande. Det anbud som har lagst pris f6r Del A respektive Del B kommer

aft antas.

Lénsrdttens bedomning

Fragan 1 mélet &r om SLL genom att utforma punkten 1.9 i f6rfragnings-
underlaget pé det aktuella séttet kommit att sdrbehandla befintlig leve-
rantdr pa ett, for dvriga potentiella anbudsgivare, diskriminerande sitt som

ar 1 strid med likabehandlingsprincipen och ddrmed 1 kap. 9 § LOU.

Nestlé har 1 sin anstkan om ¢verprévning anfért att SLL brutit mot lika-
behandlingsprincipen genom att punkten 1.9 utformats pa sa sétt att Kabi,
som befintlig leveranttr av enterala nutritionspumpar, erhéllit en for dem
fordelaktig stéllning som medfor att det dr omojligt for nagon annan

leverantor att vinna denna del av upphandlingen.

Likabehandlingsprincipen innebér att alla leveranttrer ska behandlas lika
och utan ovidkommande hinsyn. Alla leverantdrer ska ges sé lika forut-
sattningar som mdojligt, exempelvis méste alla fa ta del av samma informa-

tion som &r relevant for upphandlingen vid samma tillfélle. En upp-
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handlande myndighet far inte heller gynna eller missgynna vissa leveran-
térer genom att stélla exempelvis diskriminerande krav. Detta kan bl.a.
innebdra att en konsult, som hjélpt till vid utformningen av forfrag-
ningsunderlaget, dr férhindrad att i ett senare skede bitrédda en av de poten-

tiella leverantdrerna d& han besitter kunskap som ger otillb&rliga férdelar.

Av utredningen i malet framgér att leverantdrerna av upphandlade tillbehor
inte kan garantera en korrekt tillforsel av néringsdmnen till den ténkta
patienten om aggregaten med pumpslinga inte anvénds tillsammans med
resp. leverantors egna enterala nutritionspumpar. Anvéndande av en
leverantdrs aggregat med en annan leverant6rs enterala nutritionspump
skulle séledes eventuellt komma att medfora risk for patientsékerheten.
Mot bakgrund av detta far det anses rimligt och proportionellt av SLL att 1
samband med upphandlandet av tillbehor till enterala nutritionspumpar se
till att man &ven erhéller pumpar, som &r anpassade till de tillbeh6r som

vinnande anbudsgivare tillhandahéller.

Nestlé anfor genom kopplingen till egna pumpar att Kabi ges en
snedvridande marknadsfordel i det att de redan har ett stérre antal pumpar
utplacerade inom SLL och att de ddrmed inte behéver redovisa ndgon
anskaffningskostnad i priset for tillbehor samt tillhandahéllande av

lanepumpar.

Lansrédtten delar Nestlés uppfattning att det &r férenat med en kostnad att
inforskaffa pumpar, som matchar tillbehéren samt att Kabi inte i lika stor
utstrickning har att béra en sddan kostnad pé grund av tidigare ink6p av
enterala nutrionspumpar. Emellertid kan enbart det férhallandet att en
leverantér, 1 motsats till andra potentiella leverantdrer, besitter den
kunskap eller innehar de varor eller tjanster som efterfragas vid tidpunkten
for upphandlingen, inte i sig anses medfora att det foreligger ett otillatet

gynnande av den leverant6ren i strid med likabehandlingsprincipen. Detta
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under forutséttning att alla leverantorer utifrén det stillda kravet behandlas

lika.

Inte heller f&r det ndgon betydelse 1 vilken upplételseform som tillhanda-
hallandet av pumpar sker da det faktiska forhallandet att Kabi redan har ett
antal pumpar att tillhandahélla utan anskaffningskostnad kvarstér oavsett
upplatelseform. Ett mojligt alternativ som lyfts fram 4r att kostnaden for
tillhandahéllandet av pumpar inte ska tas med i priset rérande tillbehéren.
Dock far det anses som hgst troligt att en potentiell leverantér kommer att
vilja & ndgon sorts erséttning for den anskaffningskostnad som denne har
haft for att inforskaffa de nodvéndiga pumparna. Att inte redovisa dessa i
priset som ligger till grund f6r utvdrderingen av upphandlingsanbuden kan
inte anses tillfredsstallande da det skulle medfora fortickta kostnader for
upphandlande myndighet och séledes kunna leda till att anbud som i

praktiken inte &r det mest fordelaktiga kan komma att antas.

Déruttver skulle det forhallandet att Kabi inte skulle fa tillgodorékna sig
tidigare gjorda investeringar i sig kunna anses utgéra en snedvridning av
den befintliga marknadskonkurrensen i det att andra potentiella leve-
rantdrer, som inte har samma befintliga méjlighet att tillhandahélla pum-
par, hamnar i samma stillning som Kabi och dérmed far sina
anskaffningskostnader mer eller mindre subventionerade vid utvirderingen

av upphandlingen.

Mot bakgrund av det ovan redovisade finner lansrétten att SLL genom att
utforma upphandlingen avseende Del A p4 aktuellt sétt inte brutit mot lika-
behandlingsprincipen eller mot 1 kap. 9 § LOU. Skl for atgird enligt 16
kap. 2 § LOU foreligger siledes inte. Overklagandet ska diarmed avslés.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1a)

Hans O Larsson

Radman

Handldggare har varit ldnsréttsnotarien Mattias Berger.



+ 2007-08 + Producerat av Domstolsverket

DV 3109/1A

SVERIGES

JOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill éverklaga lansrittens beslut skall
skriva till Kammarratten i Stockholm.
Skrivelsen skall dock skickas eller 1imnas
ull lansritten.

Overklagandet skall ha kommit in 6l linsritten
inom tre veckor frin den dag di klaganden
fick del av beslutet. Tiden f6t 6verkligandet
for offentligpart riknas emellertid frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pd
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att skavel-
senn kommer in nasta vardag.

For att ett overklagande skall kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. {ammarritten lamnar prévningstill-
stind om det 4r av vikt for ledning av rattstil-
limpningen att 6verklagandet provas, anled-
ning forekommer tll indring i det slut vartill
lansratten kommit eller det annars finns syn-
netliga skil att prova overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir [ins-
rattens beslut fast. Det ar darfor viktigt att det
klart och tydligt framgér av &verklagandet till
kammarritten varfor man anser att prévnings-
tillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande skall innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nas f6r delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts 1 ma-
let. Om nigon person- eller adressuppgift
andras ar det viktigt att anmalan snarast
gors till kammarratten,

2. det beslut som éverklagas med uppgift om
linsrittens namn, milnummer samt dagen
for beslutet,

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

4. den andring av linsrittens beslut som kla-
ganden vill fa till stind,

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill styrka med varje sdrskilt
bevis.

Sktivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen till lansratten
framgar av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sanda in fullmakt 1 original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummet.
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