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BAKGRUND

Apoteket AB (Apoteket) har genomfort en upphandling betriffande inkép av
90 kyldiskar (ursprungligen 50 st). Upphandlingen har genomfdrts som en
5ppen upphandling enligt LOU:s regler for forenklad upphandling.

I tilldelningsbeslut av den 10 april 2008 har angetts att Apoteket beslutat att

anta anbud frin annan anbudsgivare in Smaky Restaurant Aktiebolag (Sma-
ky).

YRKANDEN M.M.

Smaky ansoker om dverprovning och yrkar att Apotekets upphandling avse-

ende kyldiskar ska gbras om.

Vidare yrkas att linsritten genom interimistiskt forordnande omedelbart ska
besluta att upphandlingen inte ska f& avslutas innan ndgot annat har beslutats
av lansritten eller dverprovande instans, innebérande att upphandlingskontrakt

inte far tecknas innan sé skett.

Till std for sin talan anfor Smaky i huvudsak foljande. Totalt har tva anbuds-
givare varit med i upphandlingen, vars anbudstid gick ut den 28 mars 2008.
Smaky har uppfyllt alla ”skall-krav” i forfragningsunderlaget (med undantag
for det under avsnitt 3.4.2. i forfragningsunderlaget, vilket saknar relevans)

och dirmed gétt vidare till utvirderingsfasen.

I utviirderingsfasen har Apoteket uppgett att en samlad beddmning med ut-
gangspunkt fran de i forfragningsunderlaget angivna utvirderingskriterierna
har varit avgdrande. Som skil for att inte ha valt att teckna avtal med Smaky
har Apoteket uppgett bl.a. att Smakys kyldisk inte fanns pé foretagets hemsida

och att uppgivna referenser inte var nabara.



, Sida 3
LANSRATTEN I DOM 8450-08

STOCKHOLMS LAN

Information om offererad produkt

I anbudskriterierna anges ingenstans att offererad kyldisk méste finnas pa an-

budsgivarens hemsida, utan endast métt, firg och antal hyllor vilka Smaky har

foljt.
Referensinhdmining

Vad avser referensinhdmtningen har Apoteket medgivit att man inte ens for-
sokt att n& dessa med héinvisning till att det varit for ofnstﬁndligt sedan Smaky
inte angivit telefonnummer till dessa samt att de fanns 1 Tyskland. Krav p4 ait
angivna referenser méaste finnas i Sverige har inte uppstillts. Aktuella referen-
ser 4r vidare stora vilkinda foretag vilka &r ldtta att na. Inte heller har Apote-

ket begart komplettering av referensuppgifterna jamlikt LOU.

Sammanfattning

Genom att viga in omsténdigheter som inte uppstéllts som urvalskriterier samt
underlata att kontakta referenser har Smakys kyldiskar inte kunnat jamforas pa
ett likvérdigt sitt. Bedomningen har dérmed skett pa ett sétt som varit till
nackdel f6r Smaky.

Apotekets bedémning av anbuden strider mot de grundldggande principerna
om likabehandling och transparens enligt 1 kap. 9 § LOU. Inte heller har den
forutsebarhet och oppenhet som lagen kréver iakttagits. Sedan upphandlingen
inte har skett i 6verensstimmelse med LOU och bristerna varit av allvarlig art

samt medfort skada eller i vart fall risk for skada for Smaky ska den gdras om.

Apoteket bestrider i svaromal den 25 april 2008 yrkandet om att upphand-
lingen skall goras om och yrkar att lansrétten skall upphéva det interimistiska

beslutet av den 18 april 2008.
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Sammanfattning av Apotekets bestridandegrunder

Apoteket har genomfbrt en korrekt utvirdering av anbuden med beaktande av
de grundliggande principerna om likabehandling och transparens enligt 1 kap
9 § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) och i 6vrigt genom-
fort upphandlingen i enlighet med LOU.

Smaky riskerar inte att lida skada pa sitt som forutsétts i 6 kap 2 § LOU till
foljd av de pastadda bristerna i upphandlingen eftersom Smakys anbud inte
uppfyller samtliga obligatoriska kvalificeringskrav (skall-krav) i forfragnings-
ﬁnderlaget. Risken for skada #r en nddvindig forutsittning for att lansrétten
ska kunna prova sokandens pastdende om brister i en upphandling. Det fore-
ligger dérmed inte nagra skal att ingripa mot upphandlingen. Eftersom det
redan nu kan konstateras att Smaky inte lider skada foreligger det inte léangre

grund for det interimistiska beslutet.

Avseende forhallandet att Smakys anbud inte uppfyller samtliga skall-krav
anfors foljande.

Kontaktuppgifter till referenser saknas

1 avsnitt 4.2 “Referenser” 1 forfragningsunderlagets Bilaga B (“Svarsformulé-
ret”) stills skall-kravet att anbudsgivarna ska ange en forteckning 6ver refe-
renser fran de senaste tva dren enligt det format som anvisas. Under rubriken
finns en tabell avsedd for lamnande av referenserna, kontaktperson hos refe-
renserna/kunderna, deras telefonnummer samt dvrig information. Syftet med
skall-kravet #r att Apoteket ska kunna verifiera att anbudsgivaren har nddvén-

dig erfarenhet fran liknande uppdrag. Skall-kravet ar saledes av stor betydelse.

1 Smakys anbud identifieras inte referenserna nérmare och uppgift om kon-

taktperson och telefonnummer har helt uteldmnats. Knapphéndig referensin-
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formation som “SHELL” och att uppdraget avsag “Bensinstationer i Tysk-
land” gor det inte mojligt att kontrollera referensen. Detta utgér en allvarlig

brist i Smakys anbud.

Oavsett om ritt kontaktperson skulle kunna hittas efter extra anstrangningar
fran Apotekets sida (som man i s fall inte skulle behdva léagga ner avseende
andra anbudsgivare) har Smaky genom att utelimna uppgifter om kontaktper-

son och telefonnummer inte uppfyllt skall-kravet.

Ostyrkt kvalitetssakringssystem

1 avsnitt 3.3.2 i Svarsformuliret. anges att certifiering eller dokumentering av
eget kvalitetssikringssystem ska bifogas. Smaky har inte bifogat nagon som
helst dokumentering avseende de kvalitetssakringssystem Smaky séger sig ha.
Anbudet uppfyller ddrmed inte kvalificeringskravet.

Avvikelser frdn absoluta produktkrav

I avsnitt 4.4 i Svarsformuliret anges de tekniska och funktionella krav som
stdlls pa kyldiskarna. Som framgar i avsnitt 4.4.1 *“Matt” efterfragades kyl-
diskar med f5ljande matt: bredd ca: 800-900 mm, djup max: 660 mm, samt
h6jd ca 1 500 mm. Det bor understrykas att det angivna djupkravet utgor det
maximala djupet, dvs. detta &r ett absolut produktkrav. Detta beror pé de krav
som styr Apotekets butikskoncept. For djupa kyldiskar (eller annan inredning)
fungerar inte med hinsyn till de krav Apoteket stéller pd gangbredder och
framkomlighet i butikerna. Smakys offererade kyldisk har métten: bredd 900
mm, djup 715 mm samt hdjd 1 400 mm. Djupet &verstiger saledes det efter-

fragade maximala djupet.
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Sammanfattning

Smakys anbud #r inte komplett eftersom flera kvalificeringsskall-krav inte
uppfylls och skulle rétteligen ha forkastats och inte ha beaktats vid utvérde-
ringen. Apoteket fick emellertid endast tva anbud i upphandlingen och var
man om att bibehalla konkurrensen. Oaktat att Smakys anbud inte diskvalifi-
cerades har Apoteket varit lagligen forhindrat att anta Smakys anbud pga. att
anbudet inte uppfyller samtliga kvalificeringskrav.

Mot ovan angivna bakgrund kan Smaky inte lida skada enligt 16 kap. 2 §

LOU ens om Smakys pastdende om bristerna i upphandlingen vore riktiga.

Utvdrderingen av anbuden har skett pd ett korrekt sditt

For det fall att lansritten mot formodan skulle finna att Smakys anbud uppfyl-
ler samtliga skall-krav har Apoteket inte tagit nagra ovidkommande hé&nsyn
vid utvirderingen av anbuden. Vid utvirderingen har Apoteket enbart utgatt

fran anbuden och sitt forfrigningsunderlag.

Det &r inte korrekt att Smaky inte tilldelats kontraktet p.g.a. att kyldisken inte
kunde hittas p& Smakys hemsida. Smakys anbud har erhallit férre poing &n
den vinnande anbudsgivarens anbud med hénsyn frimst till att Smakys refe-
renser inte gatt att verifiera, att Smaky inte styrkt pastatt kvalitetssikringssy-
stem och att den kyldisk som Smaky offererat inte moter Apotekets produkt-

krav lika bra som den vinnande anbudsgivarens kyldisk.
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Overifierbara referenser

Som framgér ovan har Smaky utelimnat uppgifter om kontaktpersoner och
telefonnummer till angivna referenser. Det skulle krévas avsevirda och orim-
liga resurser om Apoteket skulle tvingas identifiera rétt kontaktpersoner i de
anbud som inkommer i Apotekets upphandlingar. Det &r inte rimligt att Apo-
tekets upphandlare ska sitta och ringa runt for att jaga rétt kontaktperson for
att en anbudsgivare utelimnar nddvindiga kontaktuppgifter Ju storre foretag
eller organisation som &beropas sona referens, desto mer anstringande och
tidsddande blir det att soka ritt kontaktperson. Det dr dérfor som skall-kravet
innefattar ett krav pa uppgift om kontaktperson och telefonnummer. Detta

krav ar nodvindigt, rimligt och proportionerligt.

Huruvida Apoteket, utan nigra kontaktuppgifter, kan nd rétt kontaktpersoner
eller inte hos Smakys referenser #r ovisentligt eftersom Apoteket stillt ett
skall-krav som omfattar kontaktuppgifter for att slippa identifiera och jaga

efter kontaktpersoner.

P4 grund av att Smaky underlatit att folja en tydlig anvisning i ett skall-krav
har pastadda referenser inte kunnat verifieras. Det ar foljaktligen inte p& nagot
sitt konstigt att Smakys anbud virderats ligre &n det vinnande anbudet 1 detta

avseende.

Ostyrkt kvalitetssdkring

1 avsnitt 3.3.2 i Svarsformulidret i Smakys anbud har Smaky &beropat tillver-
karens EN/ISO - certfiering vilket inte efterfrigas. Smaky péstér att det finns
ett eget kvalitetssikringssystem men har inte bifogat nigon dokumentering
trots att detta krivs. Av dessa skil har Smaky erhallit lagre poédng &n vinnande

anbudsgivare som &r ISO-certifierad och har bifogat intyg hérom i sitt anbud.
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Funktionella produktkrav

I Apotekets Upphandlingsbeskrivning anges i avsnitt 1.2 att kyldiskarna ska
vara utformade s& att de ger produkten s& mycket exponering som mojligt for
att optimera forséljning. Vidare anges att kyldiskarna ska stimma Gverens
med Apotekets koncept géllande uttryck. Apotekets koncept beskrivs ndrmare
i avsnitt 4.4.3 “Firg och inredning” i Svarsbilagan ddr det anges att kyldisken

ska vara vit och ha ca fyra hyllplan samt botten.

Smaky anger i sitt anbud att dess kyldisk tillverkas med tre hyllplan med bot-
ten som standard men att finns mdjlighet att komplettera med extra hyllplan.
Detta séigs dock minska hyllavstandet. Eftersom Smakys kyldisk bara &r 1 400
mm hog medfor detta att avstandet mellan hyllplanen blir for litet for att va-
rorna ska & den optimala exponering som Apotekets koncept efterstravar

(bl.a. eftersom en de] produkter helt enkelt inte far plats).

Utover att den kyldisk som Smaky offererar inte klarar det maximala djupmét-
tet svarar allts Smakys kyldisk samre mot stillda utvarderingskriterier &n
vinnande anbudsgivares produkt, Smakys anbud har av dessa sk#l vdrderats

lagre &n det vinnande anbudet som béttre motsvarar det onskade konceptet.

Forekomsten eller bristen pé bilder pd Smakys hemsida har inte p& nagot satt
paverkat utvirderingen av Smakys anbud. Det anges tydligt i tilldelningsbe-
slutet att det var uteblivna referensuppgifter och kyldiskens métt och funktion
som fillt avgorandet i utvirderingen och att Smakys anbud bara bedomts efter
sitt innehall. Sammantaget har Apoteket genomfort upphandlingen pé ett kor-
rekt sitt med iakttagande av de grundldggande principerna om likabehandling
och transparens. Smakys yrkande om att upphandlingen ska goras om ska dar-

for ogillas.
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Smaky vidhaller i svarsskrift av den 28 april 2008 vad som anfbrts i Sver-
provningsskriften av den 18 april 2008. Dirutéver tilligger Smaky foljande.

Ytterligare omstdndigheter och grunder

1 upphandlingen har endast tva anbud inkommit. Som Apoteket har uppgett
var bolaget dérfor méan om att bibehélla konkurrensen. Apoteket har trots ytt-
randet om att bibehalla konkurrensen, inte gjort vad som med hansyn dértill

rimligtvis alegat bolaget.

For att tillforsikra att de bada anbuden utvirderades pa ett likvérdigt och
ickediskriminerande sitt borde Apoteket ha stéllt kompletterande frigor till
Smaky betriffande i vart fall referenser och kvalitetssakringssystemet. Det
ringa merarbete som detta skulle ha orsakat Apoteket mot vad som stod att
vinna, nimligen att upphandlingen blev korrekt utférd, &r forsumbart och ut-

gor inte skl nog for att avsta dérifran.

Betriffande referenserna hade information framkommit om Apoteket begirt
komplettering. Lémnade referenser &r stora multinationella foretag som de tva
senaste &ren gjort inkdp frén tillverkaren av aktuell kyldisk i ver 1 500 ex-
emplar. Inkdpen har foretagits efter omfattande tester. Genom ldmnande av
dessa referensforetag, forstér en aktsam upphandlare att en hog kvalitetsstdm-

pel &r aktuell.

I angivna bolag ar det dock p.g.a. storleken vanligt med stor personalomstt-
ning, s4 dven betraffande inkdparna. Det var mot denna bakgrund som Smaky
inte lamnade nérmare kontaktuppgifter. Aktuella och specifika kontaktuppgif-

ter hade dock kunnat erhillas om Apoteket begért komplettering.
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Aven om det ma anses finnas vissa brister betriffande Smakys angivande av
referenser, bestrids att dessa skulle vara sa omfattande att skall-kravet i 4.2
inte skulle anses uppfylit. Dessutom stér det inte angivet att samtliga rutor,
dvs. att dven kontaktperson och telefonnummer méste vara ifyllda for att sva-

ret skall beaktas.

Betriffande kvalitetssikringssystemet hade Apoteket erhallit information for
det fall Apoteket begért komplettering. Det ska hér ocksa pépekas att kravet 1
3.3.2 inte &r nagot skall-krav utan ett bor-krav. Smaky har svarat ja pa bada
fragor. Det gors darfor géllande att Smaky har uppfyllt kvalificeringskravet.

Utdver det nu anforda skall tilliggas att Apoteket &r ett av de storsta statligt
dgda bolagen i Sverige och som genomfort ett flertal upphandlingar. Smaky &r
déremot ett mindre foretag inom kyldiskbranschen med begrénsad erfarenhet

av upphandlingar.

Utdver detta ska tilliggas att forfrigningsunderlaget i médnga hénseenden har
varit bristfilligt, vilket Apoteket ocksé har medgivit. Forfragningsunderlaget
har varit vil forenklat genom sin enkétliknande konstruktion med kryssfragor.
Det har ocksa i viktiga héinseenden haft felformulerade frigor samt helt ute-
lamnat fragor som for aktuell utrustning torde vara av stor relevans. Bland
annat har krav som inte #r direkt tillimpliga betrdffande denna typ av utrust-

ning t.0.m. angetts som skall-krav i forfragningsunderlaget, jfr. avsnitt 3.4.2.

Vidare anges i forfrégningsunderlaget att métten pd kyldiskarna “b61”” ha bl.a.
ett djup p4 max 660 mm. Apoteket gor nu géllande att detta &r ett absolut
krav, d.v.s. i princip likvardigt med ett skall-krav. Man har har saledes pé ett

forvirrande sitt blandat bor-krav med absoluta krav.
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I 5vrigt kan anforas att de av Smaky offererade kyldiskarna har sneda gavlar.
Detta gor att djupet snabbt smalnar av uppét. De fran bor-kravet 6verskjutande
55 mm #r belégna lingst ned p& den djupaste delen av kyldisken och torde

dérfor inte vara hindrande pa négot sitt.

Sammanfatining

Mot bakgrund av vad som anfbrts ovan i férening med vad som anforts tidiga-
re, har Smaky visat att samtliga skall-krav &r uppfyllda. Till detta skall ldggas
att Apoteket inte har uteslutit Smakys anbud, utan att Smaky har gatt vidare
till utvirderingsfasen. 1 forevarande fall har tidsndden och det slarv som den
medfort gatt ut Sver Smaky pa sa vis att Smakys anbud inte utvérderats pé ett
med &vrig anbudsgivare likvérdigt sitt. Dessutom har Smaky starka skél att

anta att Smakys offererade pris varit det l4gsta priset.

Aktuell upphandling har siledes haft sédana allvarliga brister att dessa jamlikt
16 kap 2 § LOU medfort skada eller risk for skada for Smaky. Upphandlingen

ska darfor goras om.

DOMSKAL

Lansritten provar malet slutligt.

Tillampliga bestdmmelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantérer
pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomftra upphandlingar
pé ett &ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om msesidigt
erkdnnande och proportionalitet iakttas.

12 kap. 1 § LOU anges att en upphandlande myndighet ska anta antingen
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1. det anbud som #r det ekonomiskt mest fordelaktiga for den upphandlande
myndigheten, eller
2. det anbud som innehéller det légsta priset.

Vid beddmningen av vilket anbud som 4r det ekonomiskt mest fordelakti-
ga, ska myndigheten ta hénsyn till olika kriterier som &r kopplade till férema-
let for kontraktet, sisom pris, leverans- eller genomférandetid, miljéegenska-
per, driftkostnader, kostnadseffektivitet, kvalitet, estetiska, funktionella och
tekniska egenskaper, service och tekniskt stod.

En upphandlande myndighet ska i annonsen om upphandlingen eller i for-
fragningsunderlaget ange vilken grund for tilldelning av kontraktet som kom-
mer att tillampas.

Enligt 9 kap. 8 § LOU far en upphandlande myndighet medge att en anbuds-
skande eller anbudsgivare rattar en uppenbar felskrivning eller felrdkning
eller.nagot annat uppenbeart fel i anbudsansdkan eller anbudet. Myndigheten
far begira att en anbudsansokan eller ett anbud fortydligas eller kompletteras
om det kan ske utan risk for sirbehandling eller konkurrensbegréansning.
Myndigheten far ocksa begira att en leverantor fortydligar eller kompletterar
handlingar som getts in och som avses i 10 och 11 kap.

Enligt 16 kap. 1 § LOU géller bl.a. att en leverantdr som anser sig ha lidit eller
kan komma att lida skada enligt 2 § far i en framstéllning till allmén forvalt-
ningsdomstol anstka om &tgérder enligt den paragrafen.

Av 2 § nimnda kapitel framgér bl.a. att om den upphandlande enheten har
brutit mot 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestimmelse i denna lag och detta har
medfort att leverantdren lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta
att upphandlingen ska géras om eller att den fér avslutas forst sedan rittelse
gjorts.

Handlingarna i malet

Av tilldelningsbeslutet av den 10 april 2008 framgar bl.a féljande. Efter ut-
vérdering av inkomna anbud har Apoteket gjort en samlad bedémning av de
olika anbuden med utgangspunkt fran de i forfradgningsunderlaget angivna

utvirderingskriterierna.
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Det som blev avgérande var bedémningen som gjordes av erbjuden kyldisk;
Vinnande foretag hade en kyldisk som bittre passade de behov Apoteket hade
avseende métt och funktion, vilket ledde till ndgot hogre poéng.

I 6vrigt framgér att Apoteket, utdver detta, inte kunnat na referenser eller se

offererad kyldisk pa bild pa Smakys hemsida.

Av avsnitt 1.1 Instruktioner for svarsformuldr framgér att alla skall-krav méste

vara uppfyllda for att anbud ska kunna utvérderas.

Ldnsrdttens bedomning

Av Apotekets upphandlingsbeskrivning fér den aktuella upphandlingen fram-
gAr att urvalet av anbudsgivare gors i tva led. Forst provas anbudsgivaren i en
kvalificeringsomgéng och ddrefter gbrs en utvérdering av dennes anbud. An-

budsgivaren skall uppfylla kvalificeringsfasen for att f& vara med i anbudsut-

varderingen.

Smaky har vid provningen i fas ett befunnits kvalificera sig for utvirdering 1
fas tva. Nagot utrymme for att i detta skede pa talan av upphandlande myn-
dighet utesluta s6kanden fran att vara med i utviarderingen av anbudet p4 den

grunden att skall-krav eller annat kvalificeringskrav inte uppfyllts finns inte.
Under rubriken ”Anbudsutvirdering” har tre utvdrderingskriterier angetts.

1. Leveranstid / Pris / Produkter

2. Leverantdrsutvirdering / Referenser

3. Milj6

Kriterierna har viktats i olika grader i en fallande skala.

I vart och ett av kriterierna gors hinvisning till rubricerade punkter i svars-

formuldret till upphandlingsbeskrivningen. De punkter som hénvisas till bestér
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av bade skall- och bor-krav. Virdering skall siledes goras inte bara av all-
miinna krav utan #ven av krav som dr kvalificeringskrav. Det kan ifrégasittas
om utrymme enligt de gemenskapsrittsliga upphandlingsprinciperna p& denna
punkt alls finns for att géra en utvérdering i sistndmnt hénseende pa sétt som
skett. Diremot kan boér-krav utviirderas enligt denna modell. Vid den utvérde-
ringen har Apoteket betréiffande kravet pé att kyldiskarna bér ha vissa specifi-
cerade métt och funktioner funnit att vinnande foretagets produkt béttre svara-
de mot Apotekets krav och ddrmed fétt en hogre podng. Nagon invéndning
mot redovisningen av utvirderingen pé denna punkt kan med hénsyn till att
det #r friga om tydliga och odiskutabla krav pa produkten inte goéras utifrén de

s.k. likabehandlings- och transparensprinciperna.

Omstiandigheterna i méalet #r inte sddana att det kan anses ha 4legat upphand-
lande myndighet att initiera kompletteringar eller fortydliganden av stkandens
anbud.

Sammanfattningsvis konstaterar lansrétten att &ven om upphandlingsbeskriv-
ningen och utvirderingsmodellen inte varit optimalt utformad kan négra
oklarheter om vad som bestimts i friga om utvirderingen av Smakys anbud
och beslutet att inte tilldela Smaky anbudet inte anses ha framkommit. Utvér-
deringen av anbuden har i allt vasentligt uppfyllt kravet pa likvérdig och icke-
diskriminerande behandling enligt 1 kap. 9 § LOU. Négot ingripande med

stod av lagen skall sdledes inte ske. Ansokan skall dérfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1a).

rAdman

Foredragande har varit lédnsréttsnotarien Caroline Carlstedt.



