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DOMSLUT

Lansrétten avslar Servera R & S AB:s framstillan om atgérder enligt lagen

om offentlig upphandling.

Lansrétten upphéver det interimistiska beslutet av den 4 april 2008.
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BAKGRUND

Boras Stad tillkéinnagav den 27 mars 2008 avseende upphandling av livs-
medel f6r Boras Stad, Bollebygd kommun, Svenljunga kommun, Tranemo
kommun och Ulricehamns kommun (Kommunerna) att andra leverantorer
4n Servera R & S AB (Servera) utsetts som leverantrer av livsmedel till
Kommunerna. — Av dessa leverantdrer hade Menigo Foodservice AB (Me-
nigo) tilldelats uppdraget som fullsortimentsleverantdr. Utdver Menigo har
endast Servera lamnat anbud med avseende p& uppdraget som fullsorti-

mentsleverantor.

Servera har ansdkt om dverprovning av tilldelningsbeslutet och har dérvid
yrkat att lansritten interimistiskt ska besluta att upphandlingen inte far av-

slutas.

Liansrétten beslutade den 4 april 2008 att upphandlingen inte fick avslutas

innan nagot annat beslutats.

YRKANDEN M.M.

Servera yrkar i ansékan om Sverprovning i forsta hand att upphandlingen
ska rittas pa sé sitt att utvérderingen av anbuden gors om varvid Menigos
anbud inte omfattas av utvirderingen. I andra hand yrkar Servera att upp-

handlingen ska goras om och som skél for anstkan anfér Servera bl.a. £6l-

jande.

Undantag fran skallkrav och otydligt forfragningsunderlag. Kommunerna

har medgett Menigo undantag fran uppstéllda skallkrav. Bade skallkrav och
borkrav ska vara klart och entydigt beskrivna i forfragningsunderlaget for
att kraven pa affirsmassighet och transparens ska vara uppfyllda. Skallkra-

vet avseende lagervaror i punkten 2.6 anger att leverantoren ska stridva efter
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att andelen lagervaror &r minst 80 procent av omsittningen inom respektive
leverantdrsomréde. Uppfyllande av skallkravet innebér att man kommer
over kravgrénsen p& 100 procent och ett icke uppfyllt skallkrav ger 0 pro-
cent. Eftersom skallkrav &r oeftergivliga innebér saledes ett icke uppfyllt
krav att anbudet ska forkastas. Menigos anbud visar en lagerhallning om
endast 73 procent och har trots det kvalificerats till utvdrdering. Kommu-
nerna har sledes medgett undantag fran det uppstéllda skallkravet och till-
delat Menigo upphandlingskontraktet. Detta strider mot kravet pé affirs-
missighet och likabehandling. Menigos lagerhallning har #ven terspeglats
1 det offererade priset. Det &r dyrt att hélla stora médngder lagervaror. Det &r
sdledes av vasentlig betydelse hur kravet ska tolkas for det pris som an-
budsgivaren kan offerera. Om skallkravet skulle kunna tolkas som att la-
gervaror om endast 73 procent kan accepteras sé dr det uppenbart att kravet
ir sd otydligt utformat att Servera inte kunnat avgéra fran forfragningsun-
derlaget vilka krav som Kommunerna uppstéllt. Kommunernas forfrag-
ningsunderlag har varit sa otydligt utformat att Servera pa grund av detta
inte kunnat avgdra vad Kommunerna tillméter betydelse vid upphandlingen
och har dédrmed forhindrat Servera fran att pa ett réttvist sétt Iimna anbud.
Detta strider mot 1 kap. 4 § LOU och principerna om transparens och lika-
behandling. Hade Servera vetat att kravet gick att franga hade Serveras pri-
ser varit annorlunda och Servera skulle mot den bakgrunden ha kunnat offe-
rera det légsta priset. Mot bakgrund av ovanstiende gors géllande att upp-
handlingen i forsta hand ska réttas pa sa sitt att Menigos felaktigt antagna
anbud forkastas. Om Menigos anbud trots ovanstdende inte forkastas &r
skallkravet och forfragningsunderlaget sé otydligt att upphandlingen méste

gléras om.

Kvalitetskrav. Kvalitetskravet avseende tvittade dgg har varit s& snévt ut-
format att Servera inte pa ett rattvist sitt kunnat l&mna anbud. Det ifrdga-
sétts att kvalitetskravet &r utformat med sddan sndvhet att det far till resultat

att, utan att vara motiverat av sakliga skl, flera pa marknaden erbjudna
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produktalternativ de facto uteslutits. I praktiken &r det endast en dggprodu-
cent pa den svenska marknaden som erbjuder och kan tillgodose Kommu-
nernas hela behov av tvéttade dgg, vilket far till f6ljd att andra dggprodu-
center utesluts. Ett sa snivt kvalitetskrav medfor dven att de leverantdrer,
inklusive Servera, som inte har avtal med den enda leverantdren av tvittade
4gg i Sverige istdllet blir belastade med referenspris. Det méste anses vara
ett hogst naturligt forhallande att olika leverantorer anvinder sig av olika
producenter och ett alltfor snévt utpekande av kvalitetskrav, som i praktiken
endast pekar ut en producent och i strid med upphandlingsreglernas syfte

far en konkurrenshammande effekt.

Utvirderinesmetod — referenspriser. Den utvirderingsmodell som tillam-

pats i upphandlingen ér otydligt beskriven, bristfillig och oproportionerlig.
Kommunerna har tillimpat ett referenspris som innebér att anbuden inte
utvérderats utifrén sina egna meriter och att det som inte offererats har fatt
oproportionerligt stor betydelse. Enligt forfragningsunderlaget foreskrivs &
ena sidan att endast de produkter som uppfyller kvalitetskraven gar vidare 1
utvirderingen och & andra sidan for det fall det inte finns ndgon godkénd
eller offererad produkt att leverantoren pa den positionen ska belastas med
ett referenspris. Kommunerna har dérvid sammanblandat skallkrav med
borkrav och vice versa. Eftersom uppfyllande av samtliga kvalitetskrav
utgor skallkrav enligt punkten 2.4 i forfragningsunderlaget ska foljden av
att skallkrav inte uppfylls vara att leverantorens anbud forkastas och ute-
sluts ur utvarderingen. Dock anges att foljden istéllet blir att pa ifragava-
rande produkt anvénds ett fingerat referenspris. Forfragningsunderlaget dr
4ven i detta avseende otydligt och direkt motsagelsefullt. Bristerna i tydlig-
het ir av sadan art att det inte uppfyller kravet p& affdrsméssighet och forut-
sigbarhet. — Det ska dven framhéllas att namnda referenspris r synnerligen
oférmanligt och far en mycket stor betydelse for anbuden. For det fall an-
budsgivaren utelamnar en produkt eller om Kommunerna skulle anse att

uppstillda krav inte uppfylls foreskriver utvirderingsmetoden att p4 denna
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position istéllet &sitts ett referenspris uppriknat med 30 procent. En direkt
foljd av detta &r att respektive anbud inte kommit att beddmas utifran sina
egna meriter utan i stor utstrickning med utgingspunkt fran det som inte
offererats. Ett sédant forfarande stér i strid med kravet pé affarsmissighet.
Vidare kan en upprikning med 30 procent inte anses vara proportionerlig
och siledes inte heller forenlig med huvudregeln om afféirsméssighet i

1 kap. 4 § LOU. Som exempel p& denna oproportionerliga effekt kan nam-
nas det i forfragningsunderlaget uppstillda kravet pé tvittade dgg, dir Ser-
vera belastats med referenspris for att den av Servera offererade produkten
inte ansetts vara godkénd. Servera har dirvid asatts ett péslag om ca

318 000 kr i forhallande till det offererade priset. Detta #r inte ett affirs-
missigt och proportionerligt sétt att prissitta den extrakostnad som skulle
uppsté f6r Kommunerna for att de i s4 fall behéver ha en annan leverantsr
av tvéttade dgg, inklusive transporter och fakturor. Dessutom blir paslaget i
kronor olika for olika produkter, utan motsvarande 6kning av kostnaderna
for transport eller fakturor. Nigra begrénsningar avseende anvindningen av
referenspris, sdsom av antalet positioner med fingerade prisuppgifter per
anbud i huvudgruppen eller av att det for vissa positioner i huvudgruppen
ska gélla att prisuppgifter maste gilla, har heller inte angetts 1 forfragnings-
underlaget. Den negativa effekt som referenspriserna far &r oproportionerlig
i forhéllande till de syften som Kommunerna pastar har legat bakom refe-
rensmetoden. — Sammanfattningsvis strider forfragningsunderlaget och ut-
vérderingsmodellen mot kravet pa affdrsmissighet enligt 1 kap. 4 § LOU
och de gemenskapsrittsliga principerna om transparens och likabehandling.

Servera har lidit skada till £61jd av tilldelningsbeslutet.

Kommunerna anser att ansékan om 6verprévning ska avslas och anfor

bl.a. foljande.

Undantag fran skallkrav och otydligt forfragningsunderlag. Servera har

missuppfattat kravet angéende andelen lagervaror. Kravet innebér, sdsom &r
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angivet i forfrigningsunderlaget, att leverantoren ska stréva efter att ande-
len lagervaror 4r minst 80 procent av omséttningen inom respektive leve-
rantérsomrade. Kravet innebér inte att leverantdren redan vid anbudsgiv-
ningen ska ha denna procentuella andel. Vad anbudsgivaren accepterar ar
kommunens krav att leverantoren ska striva efter detta mal. Man kan se det
som ett starkt dnskemal tillsammans med ett utforandevillkor. Kommunen
vill att den blivande avtalsleverantoren under avtalstiden ska strdva efter att
oka sin andel lagervaror till minst denna procentsats. Eftersom Menigo ac-
cepterat kravet pa att strdva efter detta har Menigo gétt vidare till utvérde-
ring. Ovanstdende krav anses inte otydligt utformat och ingen anbudsgivare

har under anbudstiden stéllt fragor om kravet.

Kvalitetskrav. Det ankommer pa den upphandlande enheten att stéilla de
krav som den finner limpliga for upphandlingen under forutsétining att
dessa inte strider mot de principer som bér upp LOU. Kommunerna har
tillsammans med referensgruppen valt att kréva tvittade dgg vilket innebér
en kvalitetssakring och ir ett led i respektive kommuns egenkontrollpro-
gram. Det finns dessutom flera svenska dggpackerier som ér godkinda av
Livsmedelsverket for industriell tvittning av dgg, vilket framgar av ingiven
sammanstillning. Sammantaget anses inte att upphandlingen behdver goras

om eller att rittelse behover vidtas.

Utvirderingsmetod — referenspriser. Produkter som inte uppfyller stdllda

kvalitetskrav tas bort fran utvirderingen pa sé sitt att om det inte finns na-

gon godkand eller offererad produkt pa en position i anbudsgivarens anbud
denna position belastas med ett referenspris enligt anbudsspecifikation. Re-
ferenspriset utgdrs av nuvarande pris for likvardig produkt (per kg och/eller
liter), uppriknat med 30 procent. Detta &r klart och tydligt angivet i forfrag-
ningsunderlaget punkten 5.5. Anbudsgivaren &r alltsa medveten om att man
belastas med ett referenspris om man inte offererar begérda produkter (eller

likvardiga). Samma giller om produkterna inte uppfyller stdllda kvalitets-
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krav. Kommunerna anser inte att detta dr diskriminerande och prisupprak-
ningen med 30 procent anses inte vara orimlig. Kommunerna har stillt krav
pa produkterna enligt punkten 2.4 i forfragningsunderlaget och har sedan i
punkten 5.5 angett att produkterna kommer att kontrolleras. For de fall pro-
dukterna inte uppfyller kraven belastas anbudsgivaren med ett referenspris.
Det kommer alltid att uppkomma sddana situationer for en del anbudsgivare
genom att de inte har alla de efterfrigade produkterna. Kommunerna hade
kunnat vilja alternativet att anbud som inte limnade pris pé alla efterfraga-
de produkter alternativt inte uppfyllde kvalitetskraven pé vissa produkter
inte hade gétt vidare till utvirdering. Detta hade begrénsat konkurrensen
mellan de stérre aktérerna i upphandlingen. Dérfor har angetts i forfrag-
ningsunderlaget att om produkterna inte uppfyller stallda kvalitetskrav tas
dessa bort frén utvirderingen samt belastas med prisupprékningen. For
Kommunerna som kopare kan situationen nér anbudsgivaren inte har alla
efterfrigade produkter innebéra problem som behdver prissittas for att an-
buden ska kunna utvdrderas pé ett rittvisande sitt. Det vill séga att det blir
friga om en extrakostnad och att prissitta den ar affdrsméssigt, rimligt och
proportionerligt. Prisséttningen ska ocksa vara av den karaktir att man inte
fér en fordel av att inte prissétta efterfrigade produkter. Kommunerna hin-
visar till Kammarrittens i Goteborg dom den 13 mars 2008 (mal nr. 7080~ -
7081-07). Prisséttningen &r klart angiven i forfragningsunderlaget och vil-
jer man att endast prissitta ndgon/ndgra positioner i varje varugrupp kom-
mer man att belastas med ett referenspris pa ej prissatta produkter, vilket
kommer att innebéra ett hdgre anbudspris. Det #r ett val som anbudsgivaren
far gora. LOU ger inte nirmare besked om hur forfragningsunderlag och
utvédrderingsmodeller ska vara utformade ut6ver vad som kan sigas komma
till uttryck i de allmént héllna bestdmmelserna och principerna. Modellen

med prisupprékning pé 30 procent anses inte asidositta dessa principer.
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DOMSKAL

Gidllande bestammelser m.m.
Ifrdgavarande upphandling paborjades fore den 1 januari 2008 varfor lagen

(1992:1528) om offentlig upphandling ska tillampas i mélet.

Enligt 1 kap. 4 § LOU ska upphandling géras med nyttjande av de konkur-
rensmojligheter som finns och i 6vrigt genomforas affirsméssigt. Anbuds-
givare, anbudss6kande och anbud ska behandlas utan ovidkommande hén-

syn.

Enligt 7 kap. 1 § forsta stycket LOU fér en leverantor, som anser att han
lidit eller kan komma att lida skada enligt 2 §, i en framstéllning till allmén

forvaltningsdomstol anstka om atgérder enligt ndmnda paragraf.

Av 7 kap. 2 § LOU framgér bl.a. att om den upphandlande enheten har
brutit mot 1 kap. 4 § eller ndgon annan bestdimmelse i LOU och detta har
medfort att leverantdren lidit eller kan komma att lida skada, ska léansrétten
besluta att upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst sedan

réttelse gjorts.

I forarbetena till 1 kap. 4 § LOU (prop. 1992/93:88 s. 59 £.) anfors bl.a. fol-
jande. I bestimmelsen anges huvudregeln for all upphandling enligt LOU.
Ftt av de viktigaste inslagen i EG:s reglering av upphandling &r att upp-
handlingen ska ske p4 marknadens villkor och att det & marknaden som
kan ange de billigaste och basta villkoren. Det fir inte uppkomma en sned-
vriden konkurrens, vilket framgér av kravet pé att upphandlingen ska
genomforas affirsmassigt och utan ovidkommande hinsyn, dvs. objektivt.
Reglerna #r utformade i syfte att forsvara mojligheterna att i upphandlingen
gynna eller missgynna vissa leverantorer pa ett obehorigt och ddrmed kon-

kurrensvridande sétt.
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I forfrégningsunderlaget under punkt 2.4 Krav pa produkter, anges bl.a.

foljande.

Samtliga kvalitetskrav om anges i bilaga 2 och bilaga 1 (produkterna)
skall uppfyllas.

Under punkt 2.6 Lagervaror, anges foljande.

Leveranttren skall striva efter att andelen lagervaror &r minst 80 %
av omséttningen inom respektive leverantdrsomrade.
Ar ovanstéende krav uppfylit?
Kravgrdns 100 Ja
0 Nej

Under punkt 5.5 Kontroll av produkter — sortiment, anges bl.a. féljande.

Samtliga offererade produkter kontrolleras mot férfragningsunderla-
get med bilagor och stillda kvalitetskrav. Produkterna maste uppfylla
stillda kvalitetskrav for att gd vidare i utvéirderingen. De produkter
som inte uppfyller stillda kvalitetskrav kommer att tas bort fran ut-
virderingen. Om det inte finns nigon godkind eller offererad produkt
pa en position i en leverantdrs anbud kommer leverantdren pa den po-
sitionen att belastas med ett referenspris enligt anbudsspecifikation.
Referenspris &r nuvarande pris for likvéirdig produkt (per kg och/eller
lit), uppréknat med 30 procent.

Under punkt 5.6 Utvirderingskriterier anges f6ljande.

Det/de anbud med ldgsta pris kommer att antagas.

Efter kontroll av produkterna kommer den produkt per position som
uppfyller kvalitetskraven och med ldgsta pris att jimforas i respektive
anbud. Totalsumman for respektive anbudsgivare kommer att jAmfo-
ras, dels totalt for grossist men &dven totalt for 6vriga leverantorer.

Kommunernas avsikt 4r att anta en huvudleverantér - fullsortiments-
grossist som kan leverera flertalet av produktgrupperna for att tillgo-
dose mindre enheters behov, samt om forutsdttningar ges i upphand-
lingen, att anta separata leverantorer for separata produktgrupper.

Lénsrdtten gor foljande bedimning

I LOU ges inte nidrmare besked om hur ett forfragningsunderlag ska vara
utformat eller hur en utvirderingsmodell ska vara konstruerad utéver vad
som kommer till uttryck i kravet pa affarsmissighet vid upphandlingen. I

detta krav fir emellertid anses ligga att ett forfrigningsunderlag ska vara s
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klart och tydligt utformat att en leverantor pa grundval av underlaget kan
avgora vad den upphandlande enheten tillméter betydelse vid upphandling-
en och att den &r dgnad att leda till ett rdttvisande resultat. Detta foljer ocksa
av gemenskapsrittens krav pé likabehandling, férutsebarhet och transpa-
rens. De skiftande forhallanden som forekommer i det ekonomiska livet
innebar dock att d&ven forfragningsunderlag och utvarderingsmodeller som
inte &r optimalt utformade far godtas under forutséttning att de principer
som bér upp lagen om offentlig upphandling och gemenskapsritten inte

overtrids, (se RA 2002 ref. 50).

Undantag frén skallkrav och otydligt forfragningsunderlag. Servera har

gjort gillande att Kommunerna medgett undantag fran skallkravet i punkten
2.6 1 forfrigningsunderlaget om lagervaror och/eller att forfragningsunder-
laget ddri varit otydligt. Av punkten 2.6 framgér att Kommunerna kréver att
leverantoren ska striva efter att andelen lagervaror &r minst 80 procent av
omséttningen inom respektive leverantorsomréade. Lansrétten kan av orda-
lydelsen inte utldsa annat &n att kravet bestér i att anbudsgivare ska strdava
efter en andel lagervaror om 80 procent. Ett fullgdrande av kravet kommer
dérmed att tilldelas de anbudsgivare som accepterar att efterstriva detta.
Kravgrédnsen 100 innebér séledes uppfyllandet av kravet ’skall strdva”. Na-
got krav pa leverantoren att redan vid anbudsgivningen ha en andel lagerva-
ror motsvarande 80 procent kan inte utldsas av texten. Lansrétten finner att
punkten 2.6 i férfragningsunderlaget inte &r otydligt utformad och att det
inte funnits skl att utesluta Menigo frén utvérderingen pa den grunden att
bolaget inte uppfyllt dér uppstéllda krav. Ansokan ska dérfor avslas i den

delen.

Kvalitetskrav. Servera har anfort att kvalitetskraven pa tvéttade dgg &r
oproportionerliga. Léansrétten konstaterar att det ankommer pé den upp-
handlande enheten att stélla de krav som den finner lampliga f6r upphand-

lingen under forutséttning att dessa &r rimliga och affdrsméssiga. Kommu-
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nerna har uppgett att kravet pa tvittade dgg innebar en kvalitetssdkring och
utgor ett led i respektive kommuns egenkontrollprogram. Utredningen visar
ocksa att ett flertal dggpackerier ombesorjer tvittning av dgg. Lansritten
kan inte finna hinder utifran bestimmelserna i LOU f6r Kommunerna att
stdlla hoga krav pa t.ex. kvalitet och hygien nér det géller en rdvara som ska
konsumeras i Kommunernas verksamheter. Eftersom kravet pa tvéttade dgg

far anses vara affarsmaissigt och rimligt ska ansékan i denna del avslés.

Utvirderingsmetod — referenspriser. Servera har slutligen anfort att den i

upphandlingen anvédnda utvérderingsmodellen har sddana brister med avse-
ende pa affdrsmaissighet och objektivitet att den strider mot LOU och kra-
ven pé transparens, proportionalitet och likabehandling. Av forfragningsun-
derlaget framgér att Kommunerna avsett att teckna ett ramavtal med en hu-
vudleverantor, eventuellt i kombination med andra leverant6rer avseende
enskilda produktgrupper, om forutséttningar ges. Utifrdn denna utgéngs-
punkt har anbudsgivarna kunnat [dmna anbud till samtliga kommuner eller
per kommun och pa hela det efterfragade sortimentet eller pé delar av efter-
fragat sortiment. For att kunna vérdera och jamfora sddana anbud har en
sérskild prisuppgift anvénts for att “likstilla” anbuden, varefter utvérdering
skett. Varje ej offererad efterfragad position har ersatts med ett referenspris
som motsvarat nuvarande pris f6r likvérdig produkt uppriknat med 30 pro-
cent. Produkter som inte uppfyllt kvalitetskraven har tagits bort frén utvér-
deringen och leverantéren har pa den positionen ocksa belastats med refe-

renspriset.

Vad giller anvindningen av nollstéllning med ett referenspris har detta an-
getts i forfragningsunderlaget pé ett tillrackligt tydligt sétt. Nédgon tvekan

om niir referenspriset anvinds for att likstédlla anbud kan inte ha funnits for
anbudsgivarna. Eftersom detta framgéatt har ocksé varje anbudsgivare i for-

vig kunnat rikna ut pa vilka poster som denne skulle komma att belastas
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med ett referenspris, eftersom anbudsgivarna i de flesta fall sjdlva bér ha

varit medvetna om huruvida de uppfyllt kvalitetskraven eller inte.

Servera har anfort att anvindandet av referenspris, inklusive uppridkningen
med 30 procent, skett i strid med LOU och medfort skada for Servera. Av
utvdrderingen framgér att Menigo &satts referenspris pa 14 poster och att
Servera 8satts referenspris p& 16 poster. Enligt sammanstéllningen av Me-
nigos och Serveras anbud har Servera ldmnat ett anbud som 6verstiger Me-
nigos anbud med 2 186 076 kr. Av denna skillnad &r 167 186 kr hinforliga
till de &satta referenspriserna. Aven om Serveras anbud pa grund av refe-
renspriset séledes stigit med 167 186 kr anser l4nsriitten att anvindandet av
referenspris inte kan anses ha tillfogat Servera nagon skada. I detta sam-
manhang har heller inte sjdlva upprakningen med 30 procent inneburit ni-
gon skada jamfort med en lagre uppréakning. Lansritten finner mot bak-
grund av ovanstdende att Serveras framstillan om &tgérder enligt LOU ska

avslas och att det interimistiska beslutet ska upphivas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1B)
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