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BAKGRUND

Norrbottens léns landsting (NLL) genomfrde en upphandling (6ppet for-
farande) avseende ramavtal pa nutritionsprodukter for successiva avrop
fran en leverantdr. Av tilldelningsbeslut den 18 juni 2009 framgar att NLL
antagit Fresenius Kabi AB (Fresenius) som leverantor avseende Varukorg
60-110 (Varukorgen). Anbudsgivare p4 Varukorgen var #ven Nutricia
Nordica Aktiebolag (Nutricia).

I'beslut den 26 juni 2009 har lénsrétten forordnat att aktuell upphandling,
sévitt avser Varukorgen inte far avslutas innan lansrétten beslutat nigot

annat.

YRKANDEN M.M.

Nutricia har ansdkt om dverprévning och yrkat att ldnsrétten ska besluta att
upphandlingen ska géras om vad avser Varukorgen. Nutricia har &ven yr-

kat interimistiskt verkstéllighetsforbud.

NLL har medgett Nutricias talan.

GRUNDER M.M.

Nutricia

NLL:s utvirderingsmodell och respektive utvarderingskriterium avseende
Varukorgen i forfrdgningsunderlaget strider mot transparensprincipen, li-

kabehandlingsprincipen och 1 kap. 9 § LOU. Nutricia kan komma att lida
skada i den mening som avses i 16 kap. 2 § forsta stycket LOU.
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Varukorgen ska enligt punkt 2.9.1 i forfragningsunderlaget utvarderas en-
ligt kriterierna Méte (55 %), Borkrav (10%) och Pris (35 %). Under rubri-
ken podngsittning i punkt 2.9.1 i forfragningsunderlaget framgér att pro-
dukterna som ska utvérderas erhaller en grundpodng pé 100. Vidare anges
att den maximala podngen per position “’beror pé antalet leverantdrer som
har offererat for specifik position”. NLL har séledes valt att gora utvirde-
ringsmodellen for respektive utvérderingkriterium beroende av hur manga
anbudsgivares anbud som har utvérderats i upphandlingen. NLL anger vi-
dare att ’den leverantdr som tilldelats ldgsta bedomning pé specifik podng

fa 10 poéng, och erhéller 110 poéng vilket dr grundpoéng enligt ovan.”

Av denna skrivning gér saledes att utldsa att den leverant6r som tilldelats
lagst podng avseende ett kriterium i1 upphandlingen ska tilldelas 110 poang.
Vid jimforelse med utvirderingen framgar att ingen leverantor i upphand-
lingen har tilldelats 110 podng. NLL:s forklaring av poédngséttningen
stimmer saledes inte 6verens med hur utvérderingen i praktiken har gétt
till. Det strider 1 sig mot transparensprincipen, likabehandlingsprincipen

och 1 kap. 9 § LOU.

Att lata antalet anbudsgivare avgdra vilken anbudsgivare som antas i upp-
handlingen leder dessutom varken till ett rittvisande resultat eller till att
det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet antas. Utvarderingsmodellen i
upphandlingen strider saledes mot transparensprincipen, likabehandlings-

principen och 1 kap. 9 § LOU.

Enligt punkt 2.9.1 i forfragningsunderlaget ska Varukorgen innehélla elva
positioner. Vid genomgang av bilagan bendmnd “produktspecifika krav”
framgdr att det 1 sjdlva verket endast finns tio positioner som ingér i varu-
korgen position 60, 80-85 (torde vara en felskrivning dé det torde vara 80
och 85 som avses), 90, 95, 65, 70, 75, 105 och 110. En position saknas

sdledes. Vidare anges ytterligare tva positioner i samband med positionerna
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105 och 110. Dér anges att d&ven 900 och 911 kommer att utvirderas inom
ramen for varukorgen. Om positionerna 900 och 911 ska ingd i varukorgen
eller inte dr saledes dven det oklart. Mot bakgrund av att det 4r oklart for
anbudsgivarna vilka positioner som ska utvarderas i varukorgen kan for-
frégningsunderlaget &ven pa denna grund inte anses uppfylla transparen-

sprincipen, likabehandlingsprincipen och 1 kap. 9 § LOU.

Under rubriken Métestillféllet i forfragningsunderlaget anges att som en
del av utvirderingen kommer de leverantérer som lamnar anbud p4 varu-
korgen att fa tillfalle att visa de utvalda momenten nedan, direkt for utvir-
deringsgruppen. (Utvérderingsnamn = méte) och det redovisas vissa nir-

mare angivna moment som utvarderingsgruppen vill se.

I dokumentet Fragor och svar Upphandling 2009 Nutritionsprodukter NLL
Nr 4 framgér foljande av fraga nr 7: ”Fraga: Finns det kriterier for hur del-
tagarna vid moétestillféllet ska bedoma eller podngsitta ett visst moment,
eller &r det en helt subjektiv uppfattning hos den enskilde deltagaren som
avgor vilken poéng som sitts? Svar: De kommer att folja det moment som
angivits 1 forfrigningsunderlaget, och ge podng fran 1-6 beroende pa hur

de uppfattar presentationen av produkten.”

Av forfragningsunderlaget och Fragor och svar framgér inte vad som ska
utvirderas avseende de sju ovanndmnda produkterna under utvérderings-
kriteriet Méte. De moment som redovisas under de ovanndmnda punkterna
ar endast en instruktion for leverantdrens presentation infor motestillfallet.
Det framgéar éverhuvudtaget inte av forfragningsunderlaget hur bedém-
ningen av kriteriet Mote kommer att ga till, vad som kommer att viigas in
eller om deltagarna i utvérderingsgruppen far ndgra riktlinjer om hur ut-

véarderingen ska genomforas.

Pds. 6 i forfrdgningsunderlaget under rubriken Méte 30-60 % framgér att
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en poang vid motestillfdllet motsvarar omdémet sdmst” medan sex poing
motsvarar “mycket bra”. Dessa tv omdomen motsédger varandra pa s vis
att ordet ”sdmst” indikerar en jamférande utvardering presentationemna
emellan, men lydelsen “mycket bra” inte forutsitter en sddan jimforelse.
Det ar sdledes oklart huruvida flera leverant6rer kan fa samma poéng p4 ett
visst moment eller inte. Denna oklarhet foreligger inte bara for leverant-
rerna utan otvivelaktigt dven for utvarderingsgruppen. Skillnaden for total-
podngen kan bli stor beroende pé om t.ex. samtliga leverantorer kan fa sex

poéng pa ett visst moment eller om endast en leverantér kan f4 sex poéing,

Det har pa grund av vad som anforts ovan varit oméjligt for Nutricia och
Ovriga anbudsgivare att forutse vad som kommer att tillmétas betydelse
avseende kriteriet Mote och hur poéngséttningen vid métestillfillet ska g
till. Utvérderingskriteriet Méte strider uppenbarligen mot transparensprin-

cipen, likabehandlingsprincipen och 1 kap. 9 § LOU.

I punkt 2.9.1 i forfragningsunderlaget under rubriken Moéte 30-60 % fram-
gér bl.a. foljande: "Siffrorna fran samtliga deltagare kommer att sls ihop
och podngen kommer att utvérderas mot procenten som i detta fall ir 55 %.
Ex om sex deltagare tillsammans fatt ihop 36 poéng for en leverantor

kommer denna leverantér att f& 36 podng viktat mot 55 %.”

Av Fragor och svar framgér foljande av fraga nr 5: ”Fréaga: r det riktigt
uppfattat att totalpodngen for utvarderingskriterierna “Mote, ”Bor-krav”
och “Pris” dr beroende pa antalet deltagande anbudsgivare? Ar detta i s&-
dant fall forenligt med forutsebarhetsprincipen? Svar: Giller inte for utvir-

deringskriteriet Méte [...]".

Av utvirderingen framgdr att total poéng fran deltagarna i utvarderings-
gruppen uppgér till 790 podng for Nutrica och 893 poéng for Fresenius.

Enligt vad som framgér av forfragningsunderlaget och av Fragor och svar
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ska denna poéng viktas till 55 % och inte vara beroende av antalet delta-
gande anbudsgivare. Av sista sidan i Utvarderingen framgar dock att total-
poidngen fran deltagarna i utvérderingsgruppen inte viktats till 55 % utan
istdllet bytts ut mot en totalpodng fran 120-140 poing, vilket innebir att
utvirderingskriteriet Mote gjorts beroende av antalet anbudsgivare, trots

NLL:s svar pa fraga 5 i fragor och svar.

NLL har siledes i Utvarderingen av kriteriet Mote fringtt sivil vad som
framgar av forfragningsunderlaget som av fragor och svar. Detta bekriftar
ytterligare den betydande otydlighet som préglar utvarderingskriteriet
Méte och hela utvirderingsmodellen och strider mot transparensprincipen,

likabehandlingsprincipen och 1 kap. 9 § LOU.

Av motesprotokoll 6ver moétestillfallen med Nutricia, Fresenius och Nestlé
framgér bl.a. foljande. Nutricia har en totalpodng om 796 poing. Fresenius
har en totalpodng om 895 poédng och Nestlé har en totalpodng om 840 po-
dng. Totalpodngen stdmmer inte 6verens med den totalpoing som anges i
utvérderingen avseende ndgon av dessa tre anbudsgivare. I utvérderingen
anges Nutricias totalpoéng till 790, Fresenius till 893 och Nestlés till 839.
Detta bekriftar att utvirderingsmodellen strider mot transparensprincipen

och 1 kap. 9 § LOU.

NLL anger i punkt 2.9.1 i forfragningsunderlaget som ett exempel att om
det ér fyra leverantdrer som ldmnar anbud 4r den maximala tilliggspoing-
en 40 poéng. NLL forklarar modellen med foljande formel: 110 poing
(grundpoéng) + 4 (leverantdrer) x 10 = 150 poing.

Nir det géller utvirderingen av pris anges pa s. 7 i forfrdgningsunderlaget
under rubriken Pris 40-100 % att nir fyra leverantorer ldmnar anbud erhal-
ler den leverantdr med ldgsta pris 150 poédng och de med hégre pris erhal-

ler 140 poéng, 130 poéng, respektive 120 podng. Av detta exempel fram-
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stér det som att den ldgsta podng som kan erhillas i upphandlingen 4r 120
poéng. Vad som anges pd s. 7 i forfragningsunderlaget under rubriken pris
40-100 % strider mot det som anges pé s. 6 i punkt 2.9.1 i forfrigningsun-
derlaget att den leverantdr som tilldelas den ligsta beddmningen pa en spe-
cifik position ska erhalla 110 poéng. Denna oklarhet innebdr att alla rimligt
informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare kan tolka kriteriet Pris
pé olika sitt. Kriteriet Pris strider mot transparensprincipen, likabehand-

lingsprincipen och 1 kap. 9 § LOU.

Da det ér tre leverantdrer som har inkommit med anbud i upphandlingen
borde den angivna formeln for utvérdering se ut som foljer baserat pa vad
som anges pé s. 6 i punkt 2.9.1 i forfragningsunderlaget: 110 poing
(grundpoédng) + 3 (leverantérer) x 10 = 140 poing.

Vid genomgang av utvirderingen av pris ska det for det fall exemplet pé s.
6 1 forfragningsunderlaget i punkt 2.9.1 tilldmpas leverantdren med ligst
pris erhélla 140 podng, nést lagst pris 130 podng och direfter lagst pris 120
poéng. Nutricia har lagst pris och har déarfor erhallit 140 poidng. Nestlé har
nast ldgst pris och skulle dérfor ha erhallit 130 poéng istéllet for 133,41
poédng. Fresenius har hégst pris och skulle ha erhéllit 120 poéng enligt mo-
dellen ovan, eller 110 podng enligt vad som anges pé s. 6 i punkt 2.9.1 i
forfragningsunderlaget. Trots skrivningarna i forfragningsunderlaget har
NLL tilldelat Fresenius 128,79 podng. Fresenius har siledes erhallit for
hog poédng oavsett vilken av de tva utvirderingsmodellerna for Pris i for-
fragningsunderlaget som tilldimpas. Detta bekriftar att utvirderingskriteriet
Pris ar fullstdndigt oklart och att det strider mot transparensprincipen, lika-

behandlingsprincipen och 1 kap. 9 § LOU.

Sésom angetts ovan har NLL valt att géra podngsittningen beroende av

antalet deltagande leverantdrer i upphandlingen. Denna modell gor att an-
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talet leverantorer 1 upphandlingen kan paverka vilken leverantor som till-

delas kontrakt 1 upphandlingen.

For att exemplifiera detta kan foljande jamforelse vad géller utvarderings-
kriteriet Pris gbras: I exemplet utgér vi fran utvarderingen som har skett i
Upphandlingen med tre anbudsgivare. Om istillet fem anbudsgivare hade
inkommit med anbud hade poéngskalan blivit 110 till 160 poéng. Vi utgar
vidare fran att Nutricias, Nestlés och Fresenius pris dr oférindrade, men att
6vriga anbudsgivares pris placerar sig mellan Nutricias och Nestlés anbud.
D4 Nutricia har ldgst pris skulle Nutricia i ett sddant fall ha erhallit 160
poéng. De nya anbudsgivarna skulle ha erhallit 150 poéng respektive 140
poidng och Nestlé och Fresenius skulle ha erhallit 130 poéng respektive 120

poéng.

Av en viktad utvirdering av pris enligt exemplet med fem anbudsgivare
framgar att trots att Nestlés, Nutricias och Fresenius anbud i exemplet ér
identiska med anbuden som anbudsgivarna inkommit med i upphandling-
en, paverkas resultatet dramatiskt av att antalet anbudsgivare forindras frin
tre till fem. Genom att ytterligare tva anbudsgivare tillkommer har vinnan-
de anbudsgivare blivit en annan. En saddan prisutvirderingsmodell strider

mot transparensprincipen, likabehandlingsprincipen och 1 kap. 9 § LOU.

I'punkt 2.9.1 1 forfrdgningsunderlaget anges langst ned pd s. 6 i underru-
briken att varje bor-krav dr vért tio podng. Vidare anges pd s. 7 i forfrag-
ningsunderlaget under rubriken Bérkrav 10-30 % att den produkt som upp-
fyller samtliga bor-krav erhéller maxpoéng. Vid genomgéang av antalet bor-
krav avseende Varukorgen framkommer att det finns 19 bor-krav, se mar-
keringar i1 Produktspecifika krav, bilaga 7. Mot bakgrund av vad som anges
i forfragningsunderlaget borde den maximala podngen for bor-kraven i
upphandlingen vara 19 * 10 = 190 podng. Pa s. 7 i forfragningsunderlaget

under rubriken Borkrav 10-30 % anges dock vidare foljande: “Ex. 4 st le-
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verantorer har lamnat anbud. Pa denna position finns 4 bérkrav. Produkt 1
uppiyller samtliga borkrav, far 150 podng. Produkt 2 uppfyller 3 av bork-
raven, far 140 podng. Produkt 3 uppfyller 2 av bérkraven, fér 130 poing
Produkt 4 uppfyller 1 bérkrav, fér 120 podng (min poing)”.

Detta exempel Gverensstdimmer inte alls med vad som angivits dessforin-
nan pd s. 6-7 i forfrdgningsunderlaget. Dér angavs att varje bor-krav ska
representera tio podng. Detta gr heller inte ihop med hur utvirderingen i
Upphandlingen har gétt till mot bakgrund av att den anbudsgivare som
uppfyller flest bor-krav, 16 stycken (Fresenius), har erhallit 140 poing och
de anbudsgivare som uppfyller 13 bor-krav har erhéllit 130 poéing vardera
(Nutricia och Nestlé). Utvarderingskriteriet Borkrav &r sdledes mycket
oklart i férfragningsunderlaget och det gér inte att forutse for en normalt
informerad och omsorgsfull anbudsgivare hur utvirderingen kommer att
ske. Detta bekréftas av att den utvirdering av bor-kraven som skett inte har
stdd 1 forfragningsunderlaget. Utvérderingskriteriet Bér-krav i forfrag-
ningsunderlaget strider mot transparensprincipen, likabehandlingsprincipen

och 1 kap. 9 § LOU.

Om utvirderingsmodellen varit forenlig med LOU skulle Nutricia ha kun-
nat antas som leverantdr i upphandlingen. Nutricia kan ddrmed komma att

lida skada i den mening som avses i 16 kap. 2 § forsta stycket LOU.

NLL

NLL kan medge att det finns formuleringar i forfragningsunderlaget som
kan tolkas som att brister foreligger enligt LOU. Dessa brister bestar av
felskrivningar och mindre bra formuleringar. Dessa har dock inte haft na-
gon péverkan pé den gjorda utvarderingen eller valet av leverantér for po-
sition 60-110. Det mest effektiva ar dock att medge Nutricias yrkande om

att upphandlingen ska géras om avseende ndmnda positioner.
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TILLAMPLIGA BESTAMMELSER

1 kap. 9 § LOU anges principerna for offentlig upphandling. Upphand-
lande myndigheter ska behandla leverantorer pa ett likvirdigt och icke-
diskriminerande sétt samt genomfGra upphandlingar pa ett ppet sitt. Vid
upphandlingar ska vidare principerna om dmsesidigt erkdnnande och pro-

portionalitet iakttas.

Enligt 12 kap. 1 § LOU ska en upphandlande myndighet anta antingen det
anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga for den upphandlande
myndigheten, eller det anbud som innehaller det lagsta priset. Vid bedém-
ningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga, ska myn-
digheten ta hénsyn till olika kriterier som é&r kopplade till foremaélet for
kontraktet, sdsom pris, leverans eller genomforandetid, miljdegenskaper,
driftkostnader, kostnadseffektivitet, kvalitet, estetiska, funktionella och
tekniska egenskaper, service och tekniskt stod. En upphandlande myndig-
het ska 1 annonsen om upphandlingen eller i forfragningsunderlaget ange

vilken grund for tilldelning av kontraktet som kommer att tillimpas.

Enligt 12 kap. 2 § LOU ska den upphandlande myndigheten ange hur sa-
dana kriterier som avses i 1 § andra stycket kommer att viktas inbordes vid
beddmningen av vilket anbud som é&r det ekonomiskt mest fordelaktiga.
kriterieviktningen far anges som intervall med en lamplig storsta tilldtna

spridning.

Enligt 16 kap. 1 § forsta stycket LOU fér en leverant6r som anser sig ha
lidit eller kan komma att lida skada enligt 2 § i en framstallning till allmén
forvaltningsdomstol anséka om atgérder enligt ndmnda paragraf. Enligt
tredje stycket fir en ansdkan inte provas efter den tidpunkt da det finns ett
kontrakt. Den fir dock provas till dess att tio dagar gatt fran det att 1. den
upphandlande myndigheten ldmnat underrattelse enligt 9 kap. 9 § till
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anbudssokandena eller anbudsgivarna, eller 2. ritten, om den har fattat ett

interimistiskt beslut, upphavt det beslutet.

Av 16 kap. 2 § LOU framgér att ratten ska besluta att upphandlingen ska
goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts om den upp-
handlande myndigheten har brutit mot de grundldggande principerna i

1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestdmmelse i denna lag och detta har

medfort att leverantoren lidit eller kan komma att lida skada.

DOMSKAL

Det som har framkommit i mélet ger stod for att det i forfrdgningsunderla-
get forekommer motségelser och andra brister bl.a. vad giller transparen-
sen av utvirderingskriteriet méte, som i vart fall sammantagna innebér att
forfragningsunderlaget blivit s pass otydligt att det fir anses sté i strid
med 1 kap. 9 § LOU. Med hénsyn till vad Nutricia anfort kan det dven
ifrgasittas om utvarderingsmodellen dér podngsittningen ir beroende av
antalet deltagande leverantdrer dr forenlig med LOU, ndgot som Nutricia

hévdat men NLL inte bemott.

Nutricia fir anses kunna komina att lida skada i den mening som avses i

16 kap. 2 §§ LOU.

Eftersom bristerna &r hanforliga till upphandlingens konkurrensuppsékan-
de skede ska upphandlingen, i aktuell del, géras om. Linsritten bifaller

saledes Nutricias talan.

Lénsritten noterar — till f61jd av utgangen i malet — att domen #dven innebir

ett omedelbart forbud for NLL att fortsétta upphandlingen 1 aktuell del.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1C)

vl

va Beselin



ket

DV 3109/1C » 2007-08 * Producerat av Domst.

il SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga lansrittens beslut skall
sktiva till Kammarritten i Sundsvall.
Skrivelsen skall dock skickas eller limnas
till Einsritten.

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

Om sista dagen for éverklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in ndsta vardag.

For att ett 6verklagande skall kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
stind om det it av vikt for ledning av réittstil-
limpningen att 6verklagandet prévas, anled-
ning férekommer till Andring i det slut vartill
linsratten kommit eller det annars finns syn-
netliga skil att préva Sverklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas star lins-
rattens beslut fast. Det dr dirfor viktigt att det
klart och tydligt framgar av Sverklagandet till
kammarritten varfOr man anser att provnings-
tillstind bor meddelas.

Skrivelsen med Gverklagande skall innehalla

1. den klagandes namn, personnummet, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dar kla-
ganden kan nis {6r delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigate uppgetts i ma-
let. Om nigon person- eller adressuppgift
andras ar det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift om
linsrittens namn, malnummer samt dagen
{61 beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod for
begiran om provningstillstind,

4. den andring av linsrittens beslut som kla-
ganden vill fa tll stand,

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

Skrivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen till linsritten
framgar av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummer.

www.domstol.se



