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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Region Uppsala, Varuforsérjningen (Varuférsoérjningen) genomfdr upp-
handling av sondndringar och kosttilligg, dnr VF-2018-0031, Omtag.
[ upphandlingen har anbud fran Nestlé Sverige Aktiebolag (Nestlé) antagits.

Nutricia Nordica AB (bolaget) ans6ker om dverprévning och yrkar att
upphandlingen av produkter i produktgruppen 173:1 i Omtaget avbryts och
att produktgruppen aterkallas.

Till stod for sin talan anfor bolaget bland annat f5ljande. Varuforsoérjningen
antog 1 en ursprunglig upphandling avseende sondnéringar och kosttilldgg
bolagets produkt Pepticate i produktgruppen 153:3, modersmjélkersdittning.
Med hidnvisning till felaktigheter i forfragningsunderlaget har Varuforsorj-
ningen ansett att upphandlingen behovt géras om. Omtaget har inletts med
en ny produktgrupp, 173:1, t6r modersmjélksersittning vilken har annor-
lunda formulerade krav jamfort med produktgruppen 153:3 i den ursprung-
liga upphandlingen. I den nu aktuella produktgruppen har angetts specifikt
stdllda krav som endast kan uppfyllas av produkten Althera fran Nestlé.
Denna produkt upptyllde kraven i produktgrupp 153:3 men blev inte anta-
gen i den ursprungliga upphandlingen pa grund av ett hogre offererat pris.
Varuforsorjningen har meddelat att syftet med Omtaget har varit att “fa ett
komplett sortiment” men omstindigheten att icke-offererade produkter och
utfallet i upphandlingen har uppenbarligen styrt utformningen av det nya

forfragningsunderlaget och inte vardbehoven som sadant.

Den ursprungliga upphandlingen avbréts i delar den 25 februari 2018. Det
kommunicerades inte i vilka avseenden som den ursprungliga upphand-
lingen avbrots eller gjordes om, samt skiilen dértill, i strid med 12 kap. 12 §
2 st. LOU och &ppenhetsprincipen. Varuforsérjningen har valt att inte kom-

mentera omstédndigheter hdrrérande frdn den ursprungliga upphandlingen.
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Det finns dock ett tydligt samband mellan upphandlingarna och de ska
darfor inte ses som helt separata fran varandra. For det forsta benimns den
nya upphandlingen "Omtag" och kdnnetecknar dérfor en réttelseprocess av
en ursprunglig upphandling. Fér det andra har en specifik produkt fran den
ursprungliga upphandlingen under specifika omstindigheter tilldelats en
egen position i Omtaget. Grunderna for bolagets talan baseras dirfor pa den
sammantagna handldggningen i bada upphandlingarna. Omsténdigheterna i
den ursprungliga upphandlingen utgér grund for anstkan. Som stod for att
det foreligger ett samband mellan den ursprungliga upphandlingen och
Omtaget aberopar bolaget motiveringen i en intern utmérkelse fran Nestlé

Health Science Nordic till ”Sales Achiever of the Year”.

I den ursprungliga upphandlingen hade bade bolaget och Nestlé likvirdiga
forutséttningar for att delta och bli antagna. Anpassningen av kriterier for
Nestlés produkt Althera innebér nu att andra leverantsrer, déribland bola-
get, inte har likvéirdiga forutséittningar for att kunna offerera positioner i
den produktgruppen. Bade bolaget och Abigo Medical AB, som ir starka
konkurrenter till Nestlé, dr forhindrade att limna anbud {6r produktgruppen
da de inte uppfyller de uppstillda ska-kriterierna. Kraven som stills i den
nya produktgruppen 173:1 ér att produkten inte ska innehélla FOS/GOS
och probiotika vilket var en foriindring fran den ursprungliga upphand-
lingen. Varuforsérjningen har inte redovisat vilka vardbehov som tillmotes-
gés med dessa kriterier eller vilka medicinska skiil eller vetenskapligt
beprévade resultat kriterierna i produktgrupp 173:1 uppfyller jimfort med
kraven i den ursprungliga upphandlingen. Det finns starkt stod for att just
de tva kriterierna att modersmjélkersittningen inte far innehalla FOS/GOS
eller probiotika har valts ut for att ge foretrdde at Nestlés produkt. Det
framstar som att de vardbehov som foranledde inférandet av den nya pro-
duktgruppen i Omtaget har beaktats av Varuforsorjningen efter den ur-
sprungliga upphandlingen och att utfallet i den ursprungliga upphandlingen

har styrt vardbehoven och inte tviirtom. Aven om de pastddda vardbehoven
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skulle anses foreligga har Varutorsérjningens agerande i upphandlingarna
sammantaget inte varit forenligt med de grundliggande principerna i LOU.
Det har inte redogjorts for att enbart modersmjélkserséttning som 4r fri fran
FOS/GOS har bevisad effekt. Rekommendationen fran World Allergy
Organisationen ger stod for det motsatta;

"The WAO guideline panel suggests prebiotic supplementation in not-exclusively breast-

fed infants, both at high and at low risk for developing allergy".

- Guidelines for Allergic Disease Prevention (GLAD-P):
Prebiotics Cuello-Garcia et al. World Allergy Organiza-
tion Journal (2016) 9:10; 7

Bolagets produkt Pepticate innehdller probiotika och det finns stod for att
den egenskapen ocksd motverkar mjdlkallergier. Detta tillsammans med
brist pa redogorelse frain Varuforsorjningen, ocksd om pa vilket sétt avsak-
nad av probiotika bidrar till 6nskad effekt, leder till att det inte kan anses
bevisat att de stillda kriterierna i Omtaget ger en patientnytta och déarfor
framstar kraven inte heller som adekvata eller relevanta. Detta innebér att

kraven inte kan ses som proportionerliga.

Aven om ett vardbehov kan bevisas si drabbas indé bolaget avseviirt av att
produktgruppen inte infordes i den ursprungliga upphandlingen. Mot bak-
grund av att firre antal anbudsgivare kvalificeras i den nya produktgruppen
kommer Nestlé mer fritt kunna erbjuda priser i den nya positionen utan
nagon prisbegrinsning vilket motverkar upphandlingens syfte att Varu-
forsorjningen ska tilldela kontrakt for det anbud som &r ekonomiskt mest
fordelaktigt eller som innehaller det ligsta priset. Dessutom dr Nestlés och
bolagets priser nu offentliga for anbudsgivare som ska skicka in anbud pa
position 173:1. Priserna har pa detta sitt forbestamts och potentiella an-
budsgivare kan i t6rviig avgora hur de behover torhélla sig till positionen i
produktgruppen vilket utesluter utrymme f6r konkurrens. Denna situation

innebér egentligen att positionen i den ursprungliga upphandlingen skapats
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for skens skull for att otillborligen séinka priserna och sedan upphandla

produkter i den riktiga produktgruppen i ett omtag.

Bolaget har varit forhindrat att limna anbud pa grund av de uppstéllda
kriterierna men &r 4nda en intressent rorande beslut som angéar produkt-
grupp 173:1. Hade séviil position 173:1 som 153:3 ingdtt i den ursprungliga
upphandlingen hade konkurrenssituationen sett helt annorlunda ut. Nestlés
produkt Althera hade da ensamt kunna sdka pa en egen position utan att
ingd i position 173:1. Detta hade lett till att bolaget och Nestlé hade kunnat
erbjuda sina produkter i olika produktgrupper i samma upphandlings-
process och oberoende av varandra, mot bakgrund av att en produkt bara
far tilldelas en position i en upphandling. Nu aktuellt utfall har inneburit att
en leverantdr, ensidigt och otillborligen gynnats pa den andres bekostnad,
vilket inte kan anses vara forenligt med likabehandlingsprincipen. Skadan
dr inte begrinsad till forlorad mojlig forsdljningsvolym for bolaget utan
ocksé, ett genom upphandling framtvingat, ligre pris/enhet én vad annars
vore fallet. Den skada som dsamkats bolaget hade kunnat undvikas om en
produktgrupp likt 173:1 i Omtaget hade infrts i den ursprungliga upphand-
lingen. Bolaget dberopar bl.a. Kammarriitten i Goteborgs domar i mél

nr 6411-08 och 3362-15.

Varuforsérjningen bestrider bifall till bolagets ansékan och anfor bland

annat foljande.

En forsta upphandling avseende sondnédringar och kosttillskott (VF2017-
0030) avbréts i delar den 25 februari 2018. En ny upphandling (VF2018-
0031) paborjades direfter den 19 oktober 2018. Fragor avseende ett avbry-
tande av en tidigare upphandling kan inte géras géllande inom ramen for
denna ansdkan. Avtalsspirren avseende det tidigare fattade beslutet om att

avbryta vissa delar av upphandlingen 16pte ut den 14 juni 2018.
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[ kravspecifikationen f6r produktgrupp 173:1 den nu aktuella upphandlingen
har uppstillts krav om att modersmjélksersiittningen ska anviindas av spid-
barn i alder 0—12 manader samt att produkten inte ska innehdlla FOS/GOS
och probiotika. Syftet med dessa krav har koppling till fsremalet for upp-
handlingen vilket dr modersmjélksersittning. Det krav pa &lder som har
stdllts syftar till att sékerstilla att samma produkt kan anvindas 61 hela
tiden, dvs. 0—12 mdnader. De krav som har stiillts syftar till att produkten i
patientsikerhetshinseende dr sa fii fran tillsatser och kostfiber som mo;jligt
och darmed forhindra eventuella allergena effekter. Ska-kraven ér inte 1
ndgot hinseende godtyckliga eller uppenbart osakliga. Det har inte skett en
sdrbehandling och anpassning av ska-kraven 1 underlaget for att tillgodose
den av Nestl¢ offererade produkten Althera. Bolaget har heller inte visat pa
vilket sétt Varuforsdrjningen skulle ha séirbehandlat denna leverantor eller
produkt. Varufsrsérjningen bestrider att kraven har stiillts i syfte att otillbor-
ligen séinka anbudspriserna och inte ndgot av det som bolaget anfor visar pa
detta. Utformningen av ska-kraven har skett helt och héllet likabehandlande

och inte pd nigot sitt konkurrensbegrinsande.

Varuforsorjningen bestrider att bolaget har lidit ndgon skada i upphand-
lingen. Da bolagets anbud inte har uppfyllt samtliga kvalificeringskrav och

ddrmed har uteslutits ur upphandlingen kan bolaget inte lida ndgon skada.

SKALEN FOR AVGORANDET

En upphandlande myndighet ska enligt 4 kap. 1 § LOU behandla leveran-
torer pd ett likvérdigt och icke-diskriminerande siitt samt genomfora upp-
handlingar pa ett 6ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot ndgon av de grundlig-
gande principerna i 4 kap. [ § LOU eller ndgon annan bestimmelse i denna

lag och detta har med{ort att leverantren har lidit eller kan komma att lida
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skada, ska ratten enligt 20 kap. 6 § LOU besluta att upphandlingen ska

goras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse har gjorts.

Bolaget har ans6kt om 6verprévning av Varuforsorjningens tilldelnings-
beslut den 11 december 2018. Bolaget har samtidigt anfort synpunkter pé
Varuforsoriningens tidigare beslut att avbryta delar av en foregdende upp-
handling. Forvaltningsritten &dr dock forhindrad att inom ramen for detta mél
préva om beslutet att avbryta tidigare upphandling var riktigt och konstate-
rar vidare att vad som forevarit i tidigare upphandlingar saknar betydelse for
forvaltningsrittens provning i aktuellt mal. Vad for krav som stéllts i tidi-
gare upphandling och hur detta har provats vid en tidigare anbudsprévning

har séledes ingen betydelse i den nu aktuella upphandlingen.

Den omsténdigheten att den nya upphandling som det hér ér frdga om ror en
och samma produkt som upphandlats tidigare dndrar inte denna bedémning.
I detta ssmmanhang konstaterar forvaltningsritten ocksa att avgorandet
3362-15 inte ér relevant i malet dd denna dom handlade om en visentlig

dndring 1 underlaget under en upphandlings genomforande.

Det forvaltningsritten kan préva dr om de krav som i upphandlingen stéllts
pé produktgruppen modersmjélkersittning édr forenliga med LOU. Bolaget
har hérvid anfort att det skett en sdrbehandling och anpassning av ska-
kraven i underlaget for att tillgodose den av Nestlé offererade produkten
Althera och att de krav pé objekten som uppstillts inte samtidigt kan upp-
fyllas av andra leverant6rer 4n Nestlé. Bolaget menar vidare att kravet har

stéllts 1 syfte att otillborligen séinka anbudspriserna.

Forvaltningsrétten konstaterar att det dr den upphandlande myndigheten

som bestimmer vad den dnskar upphandla och vilka krav som stills utifran



Sida 8
FORVALTNINGSRATTEN DOM 7558-18
I UPPSALA

de behov som foremaélet fr upphandlingen ska tillgodose sa linge de grund-

ldggande principerna i 4 kap. 1 § LOU iakttas.

Principen om proportionalitet innebir att den upphandlande myndigheten
inte far stilla storre krav pa leverantdren eller leveransen dn som behdvs och
vad som far anses vara dndamalsenligt for den aktuella upphandlingen

(se prop. 2006/07:128 s. 132 och 155). Nér en upphandlande myndighet
bestimmer foremélet for upphandlingen har den stor frihet. Kraven méste
dock vara kopplade till fsremalet for upphandlingen dvs. de ska avse och
paverka just den produkten som upphandlas. De krav som stills upp fér inte
heller strida mot principerna om icke-diskriminering och fii rorlighet for
varor och tjinster och méste ocksé i vrigt vara forenliga med unionsritten
(se RA 2010 ref. 78). Det strider inte mot likabehandlingsprincipen att stilla
héga krav som endast ett fital leverantérer har mojlighet att uppfylla, s&
linge kraven sakligt motiverade av upphandlingsforemalet (mal C-513/99

Concordia).

Forvaltningstitten konstaterar att kravet pa att produkten inte ska innehdlla
FOS/GOS och probiotika dr kopplat till upphandlingstsremalet moders-
mjolkersittning och att det ocksa har en direkt paverkan pa vad som ska
upphandlas. Kravet framstar inte som godtyckligt eller uppenbart osakligt
utan har utformats med beaktande av ett behov av en mj6lkerséttning fri fran
tillsatser som skulle kunna ge allergena effekter. Bolagets &sikt att véard-
behovet inte dr visat finner inte stdd i utredningen. Vidare &r kravet tydligt

och lika for alla anbudsgivare.

Bolaget g6r ocksa gillande att det uppstillda kravet inte kan uppfyllas av
andra leverantorer dn Nestlé. Bolaget har dock inte ndrmare utvecklat vilka
faktiska hinder det skulle finnas tor andra leverantorer att upptylla kraven.
Nagot mindre ingripande alternativ {6r att uppnd syftet med upphandlingen

har heller inte framkommit.
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Bolaget har visserligen, som det far {orstas, foreslagit att upphandlingen
skulle kunna delas upp i flera kategorier av modersmjolkersittningar. Bola-
get har dirvid dberopat RA 1999 not 1. I detta avgsrande uttalar HFD att ett
krav pd att ett samlat anbud ska avges for ett omfattande omrade kan i vissa
fall bedémas vara oproportionerligt. Enligt forvaltningsréttens mening &r
situationen dock inte jimforbar da det i HFD:s avgérande inte var fridga om
ett val mellan tva produkter med olika egenskaper utan om en upphandling
av en specificerad tjinst (tandvard). Det framgar inte heller att den nu
aktuella upphandlingen 4r av sidan omfattning som den som var aktuell i

RA 1999 not. 1.

Enligt forvaltningsrittens mening kan det heller inte anses vara rimligt att
VarufSrsérjningen vid sidan av den produkt myndigheten efterfragar och har
ett behov av, dven ska upphandla en icke-efterfrigad produkt enbart i syfte
att inte agera konkurrenshimmande. Férvaltningsriitten finner 1 §vrigt att
bolaget inte pa ett dvertygande siitt heller har redogjort for pa vilket sétt som
den i malet aktuella upphandlingen verkar konkurrensbegriansande. Den
negativa effekt som kravet kan fa for leverantérer framstar inte som dverdri-
vet stor eller oproportionerlig pd annat sétt. Forvaltningsritten kan heller
inte se att kravet kunnat péverka anbudspriserna pé ett otillborligt sitt.
Eftersom kravet pd modersmjolkersittning fri frain FOS/GOS eller annan
probiotika inte visats strida mot principerna om icke-diskriminering, pro-
portionalitet eller likabehandling saknas det ddrmed skl for ingripande

enligt LOU. Bolagets ansékan om éverprévning ska darfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (FR-05)

Lina T6rnqvist

rddman

Malet har beretts av foredragande juristen Nicklas Rydgren.



av Domstolsverket, Avd. for domstelsurveckling = 20018-11

ent A

PT (upphandling) * Produce

IV -

<

2
&
v
°
=
S
oI
o
X
o
v
4
O

\
w0
<
<2

e
L
5

23

visnungar

SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man overklagar

FR-05

Den som inte ar n6jd med forvaltningsrattens
beslut kan overklaga. Har framgar hur det gar

till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast frin den dag som n1 fick
del av beslutet. I vissa fall raknas tiden 1 stallet
tran beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig forhandling, eller
om ritten vid forhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid fran
beslutets datum.

Obscrvera att 6verklagandet maste ha kommit
in till domstolen nar tiden gir ut.

Vilken dag gir tiden ut?

Sista dagen for overklagande dr samma veckodag
som tiden borjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mindagen den 2 mars gir tiden ut
mAandagen den 23 mars.

Om sista dagen infallet pd en 16rdag, sondag cller
helgdag, midsommarafton, julafton cller nydrs-
afton, ricker det att 6verklagandet kommer in
nista vardag.

Tank pa detta i mal om overprovning av
upphandling

[ vissa fall kan myndigheten ingd avtal efter
10 dagar frin det att domstolen avgjort mélet
cller upphivt ctt interimistiskt beslut, och i
vissa fall fir myndigheten ingé avtal
omedclbart. Ffter att avtal har slutits fir
kammarritten inte Sverprova upphandlingen.
Detta giller alltsd dven om tiden f6r
overklagande fortfarande galler.

Nirmare regler finns 1 den lag som giller for
malet, sc rutan langst ner pd nasta sida for
hanvisningar.

Gor sa har

1. Skriv forvaltningsrattens namn och
malnummer.

2. I'orklara vartor ni tycker att beslutet ska
andras. T'ala om vilken andting ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp crt overklagande (lds mer om
provaingstillstind lingre ner).

3. Tala om vilka bevis n1 vill hanvisa till.
I'orklara vad ai vill visa med vatje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 malet.

4. Limna namn och personnummer cller
organisationsnumimet.

Lamna aktuclla och fullstaindiga uppgifter
om var domstolen kan na er: postadresset,
c-postadresser och telefonnummer.

Om ni har ctt ombud, limna ocksi
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka cller limna in 6verklagandet till
forvaltningsritten — adressen finns 1
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningstitten kontrollerar att 6verklagan-
det kommit in 1 ratt tid. Har det kommit in for
sent avvisar domstolen 6verklagandet. Det
innebar att beslutet giller.

Om o6verklagandet kommit in 1 td, skickar
forvaltningsritten éverklagandet och alla
handlingar 1 malet vidare till kammarritten.
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Har ni tdigare fitt brev genom férenklad
delgivning kan aven kammarritten skicka brev
pa detta satt.

Provningstillstand i kammarratten

Nar 6verklagandet kommet in till kammat-
ritten tar domstolen forst stallning till om
malet ska tas upp till prévning.

Kammarritten ger provningstillstind 1 fyra
olika fall.

o Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pa att forvaltnings-
ratten domt ratt.

¢ Domstolen anser att det inte gir att
bedéma om foérvaltningsritten domt rétt
utan att ta upp milet.

¢ Domstolen behéver ta upp milet £6r att
ge andra domstolar vigledning 1 titts-
tillampuningen.

¢ Domstolen bedomer att det finns
synnerliga skal att ta upp malet av ndgon
annan anledning,

Om ni znte tar provaingstillstind galler det
overklagade beslutet. Darfor dr det viktigt att 1
6verklagandet ta med allt ni vill f6ra fram.

Vill ni veta mer?

T'a kontakt med forvaltningsritten om ni har
fragor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta stdan 1 beslutet.

Mer information finns pa www.domstol.se.

For fullstindig information, sc:

o lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

* lag (2016:1146) om upphandling inom
forsotiningssektorerna, 20 kap.

o lag (2011:1029) om upphandling pé férsvars- och

sikerhetsomridet, 16 kap.

s lag (2016:1147) om upphandling av koncesstoner,

16 kap.

¢ lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

¢ lag (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningsscktorn, 20 kap.
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