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BAKGRUND

Borés Stad (kommunen) bestdmde i tilldelningsbeslut den 19 augusti 2009
att annan leverantor dn LunchExpress i Sverige AB (LunchExpress) och
Klarago i Sverige AB (Klarago) tilldelats upphandlingen av ”Kylda féardig-
lagade matportioner” Dnr 2009/IN0017 (upphandlingen). LunchExpress
hade inte kvalificerat sig till anbudsprévning eller anbudsutvérdering dé
kommunen beddmt att bolaget inte uppfyllde skall-kravet avseende teknisk
formaga och kapacitet. Klarago kvalificerade sig men hade inte bést pris

enligt utvarderingsmodellen.

Efter att LunchExpress begért 6verprovning av tilldelningsbeslutet beslu-
tade ldnsritten den 27 augusti 2009 att upphandlingen inte fick avslutas
forrdn lidnsritten avgjort malet slutligt eller innan nagot annat beslutats.
Klarago inkom dérefter med begéran om dverprovning av tilldelningsbe-

slutet.

ANSOKAN M.M. - Lunchexpress

LunchExpress yrkar i forsta hand att 14nsrétten ska besluta att upphand-
lingen far avslutas forst sedan rittelse gjorts pa sé vis att utvarderingen ska
goras om, varvid LunchExpress anbud ska upptas till utvérdering.
LunchExpress yrkar i andra hand att l4nsrétten ska besluta att upphand-
lingen ska géras om och att en ny upphandling ska genomforas med iaktta-

gande av reglerna i LOU. LunchExpress anfor bl.a. foljande.

Upptyllt skall-krav

Det kan konstateras att kommunen efterfragat en sak - “uppdrag av liknan-
de art och omfattning” i forfrigningsunderlaget, medan kommunen i begé-
ran om komplettering efterfrigar ndgot annat - referenser fran tvd uppdrag

pa “sd manga portioner som upphandlingen berdknas omfatta”, vilket skul-
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le innebira inledningsvis ca 1 260 portioner per vecka och senare ca 3185
portioner per vecka. LunchExpress har uppfylit kravet avseende referenser
s som det kommit till uttryck i forfragningsunderlaget. Att trots detta for-
kasta LunchExpress anbud pa den grunden att LunchExpress anbud inte
uppfyller kravet avseende teknisk formaga och kapacitet strider mot de
grundldggande EG-rittsliga principerna om likabehandling, forutsebarhet
och transparens och ddrmed mot regelnilkap 9 § LOU. Upphandlingen
ska darfor rittas pé si vis att utvérderingen ska goras om, varvid Lunch-

Express anbud ska upptas till utvéirdering.

Proportionalitetsprincipen

Av EG-domstolens praxis rorande proportionalitetsprincipen framgér att en
beddmning ska goras i tre steg. For det forsta ska en beddmning goras om
atgarden r en lamplig och effektiv &tgérd for att uppné det efterstravade
syftet. For det andra ska en beddmning géras om atgiarden dr nodvéandig for
att uppna det efterstrivade syftet, sétillvida att det inte finns ndgot mindre
ingripande alternativ. For det tredje ska bedémas om den negativa effekten
som étgarden far dr oproportionerlig eller overdriven jamfort med det ef-
terstrivade syftet. Att i en upphandling stélla krav pa att anbudsgivare ska
ha tva referenser till vilka anbudsgivaren levererar ett visst antal tusen por-
tioner per vecka ir inte en lamplig atgérd for att uppné det efterstrivade
syftet, som ir att utreda om en leverantdr har tillrsicklig kapacitet att utfora
uppdraget. Detta eftersom ett sddant krav innebér att anbudsgivare som har
tillracklig kapacitet och erfarenhet att utfora uppdrag av liknande art, ge-
nom att, s& som LunchExpress, leverera flera tusen matportioner till ca 100
olika kunder, utesluts frin upphandlingen. Den befintliga konkurrensen
tillvaratas saledes inte. For det andra ar denna 4tgérd inte nodvéndig for att
uppna det efterstravade syftet da ett mindre ingripande alternativ hade varit
att kriva tva referenser avseende uppdrag av liknande art. Frigan huruvida
leverantsren har tillricklig kapacitet skulle ltt kunna visas pa annat sitt, t

ex genom att leverantéren far redovisa sin organisationskapacitet avseende
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t.ex. veckoleveranser, lokaler for matlagning, fordon och personalkapaci-
tet. Att forkasta anbudsgivare for att de inte har referenser till vilka man
levererat tusentals matportioner varje vecka, trots att leveranskapaciteten
och erfarenhet av liknande uppdrag finns, &r en mycket ingripande &tgérd.
Den negativa effekten, d.v.s. att LunchExpress anbud forkastas trots att
bolaget har tillriicklig kapacitet att utfora uppdraget &r darfor oproportio-
nerlig i forhallande till det efterstrévade syftet. Det &r inte rimligt att
LunchExpress anbud ska forkastas for att LunchExpress istdllet for att ha
tva stora kunder har 100 mindre kunder till vilka motsvarande antal mat-
portioner levereras varje vecka. Det ér starkt konkurrensbegrénsande att
uppstilla kriterier av nimnda slag. Det aligger den upphandlande myndig-
heten att visa att den negativa effekt som detta innebér inte 4r oproportio-
nerlig eller 6verdriven jamfort med det efterstrivade syftet. Av ett ldns-
rittsavgorande som sedermera godtagits i kammarratten framgér f6ljande
avseende referenser. “Referenser visar anbudsgivarens tidigare erfarenhet
och kan vara ett sitt att beddma om anbudsgivaren har kompetens och ka-
pacitet for aktuellt typ av uppdrag. Kravet far dock inte vara utformat eller
tillampas pa sa siitt att vissa foretag 6verhuvudtaget inte kan komma ifrdga

for att antas som leverantor.”

Otydlighet i forfragningsunderlaget

Otydligheten i forfrigningsunderlaget innebir att leverantdrer utesluts fran
mdjligheten att limna anbud om de inte sedan tidigare haft just tva kunder
till vilka de levererat ca 3 000 portioner per vecka, trots att detta inte fram-
gar av forfragningsunderlaget. Eftersom kommunen inte angett i forfrég-
ningsunderlaget vad det 4r som egentligen efterfragas har det varit svart for
en anbudsgivare att i forvig forutse vad som krévs for att uppfylla, eller
hur kommunen skulle komma att tillimpa det aktuella skall-kravet avseen-
de teknisk formaga och kapacitet. Kravet i forfrdgningsunderlaget har varit

s4 otydligt formulerat att det stér i strid med principerna om forutsebarhet
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och transparens och darmed mot regeln il kap 9 § LOU. Upphandlingen

ska dérfor goras om.

Kommunen anser att anskan ska avslas och anfér bl.a. foljande. I {6r-
fragningsunderlaget har angivits vilka krav som kommunen stiller pa leve-
rantéren. Vad giller teknisk férmaga och kapacitet har angivits i avsnitt
1.3.3 att anbudsgivare ska inneha och visa att den har dokumenterade re-
surser, kompetens och erfarenhet att utfora uppdraget. Anbudsgivare ska
ha erfarenhet fran tidigare utforda uppdrag av liknande art och omfattning
under de senast tre aren. Detta ska styrkas med tvé referenser med uppgif-
ter om foretag, kontaktperson, telefonnummer och e-postadress. Lunch-
Express lamnade in tva referenser (Forbo Projekt Vinyl samt One Med).

I fritextsvaret fran LunchExpress kan utlésas att dessa tva referenser inte
uppfyller kvalificeringskravet pé att anbudsgivaren ska ha erfarenheter frén
tidigare utforda uppdrag av liknande art och omfattning. Omséttningen pé
LunchExpress avtal med Forbo Projekt Vinyl &r ca 7 000 maltider per ar,
vilket innebir ca 135 méltider per vecka. Referens nummer tva, OneMed,
utvisar en omséttning pa ca 2 000 maltider per &r, vilket innebér ca 38 mal-
tider per vecka. LunchExpress referensuppdrag pa kyld mat riktar sig hel-
ler inte till hemmaboende i hemtjénsten. Sammantaget uppfyller detta inte
kvalificeringskravet pa att ha erfarenhet fran tidigare utférda uppdrag av
liknande art och omfattning. Kommunens behov av kyld firdiglagad mat
beriknas, sdsom dr angivet i for frigningsunderlagets avsnitt 1.1.1 och 1
1.3, for forsta avtalsmanaden oktober 2009 till ca 1 260 portioner per
vecka och fran och med november 2009 till ca 3 185 portioner per vecka.
Referenserna ska vara av liknande art och omfattning. Detta ar rimligt i
proportion till upphandlingens syfte. Foljaktligen star kravet inte i strid
med proportionalitetsprincipen. LunchExpress kommenterar vidare att det
inte star nagonstans i forfrigningsunderlaget att man ska ha tvé referenser
till vilka man levererar ca 3 000 portioner per vecka. Kommunen har inte

krivt att respektive referens ska ha haft leveranser om ca 3 000 portioner
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per vecka. I avsnitt 1.1.3 1 forfragningsunderlaget, anges upphandlingens
omfattning, dvs. det ska vara kyld firdiglagad mat till hemmaboende i
hemtjinsten. I forfragningsunderlagets avsnitt 1.3.3 anges i andra och tred-
je meningen, att “anbudsgivare ska ha erfarenhet fran tidigare uppdrag av
liknande art och omfattning under de senaste tre &ren och att detta ska styr-
kas med tva referenser”. Det strider inte mot forutsebarhet och transparens,
utan det #r tillrackligt tydligt. Slutligen kan ndmnas att det ankommer pé
den upphandlande enheten att stélla de krav som man finner limpliga for
aktuell upphandling under forutsittning att dessa inte strider mot de princi-
per som bér upp lagen om offentlig upphandling. Kommunen anser att det
ar ett rimligt krav att anbudsgivaren har referenser av liknande art och om-
fattning. D4 det géller mat till hemmaboende i hemtjénsten visar inte
LunchExpress att de har levererat till likvirdiga uppdragsgivare. Inte heller
har LunchExpress visat att de har levererat liknande volymer som upp-
handlingen beriiknas omfatta till nAgon av de tvé referenserna de inldmnat i
anbudet. Kommunen anser att tva referenser géllande uppdrag av liknande
art och om fattning #r relevant for att sikerstélla att vinnande anbudsgivare
klarar uppdraget. Kommunen har valt detta sitt for att faststélla att en an-

budsgivare har tillricklig formaga och kapacitet att genomftra kommunens

uppdrag.
ANSOKAN M.M. - Klarago

Klarago yrkar att l4nsritten ska besluta att upphandlingen ska goras om
och anfor bl.a. foljande. Eftersom kommunen inte skrivit ut i f6rfrignings-
underlaget hur man rdknar ut poéngen &r det oméjligt att veta hur de har
kommit fram till resultatet. Hade man vetat hur man rdknat ut poéngen
hade man kunnat l3gga priset efter detta. Ar det hogsta poéng eller lagsta
pris som #r avgérande. Klarago har det ldgsta priset och borde ha vunnit.

Av denna anledning #r forfragningsunderlaget inte tillrickligt transparant.
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Kommunen anser att upphandlingen inte behdver géras om och anfor bl.a.
foljande. I forfragningsunderlaget anges att pris kommer att virderas enligt
linjdr skala och expanderad skala. Under anbudstiden har anbudsgivare
haft mojlighet att stilla fragor, bl.a. har Klarago stallt frégor och fatt svar.
Dessa fragor rérde dock inte saken som nu dverprovas. Ingen annan an-
budsgivare har fragat om detta heller och kommunen har utgatt frén att hur
utvirderingen skulle ske, har varit klart och forutsebart. Aven om linjér
och expanderad skala inte hade anvints, utan priserna viktades direkt, hade
resultatet blivit detsamma, vilket innebdr att klagande inte har lidit eller
kan komma att lida ndgon skada. Kommunen har angett i forfrigningsun-
derlaget att anbud ska antas enligt l4gsta pris. Upphandlingsformen &r 6p-
pen upphandling, vilket innebér att forhandlingar inte far forekomma.
Kommunen forutsitter diarfor att anbudsgivaren lamnar det for honom mest

konkurrenskraftiga priset i sitt anbud.
DOMSKAL

Gdillande bestdmmelser m.m.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantd-
rer p ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upp-
handlingar pé ett dppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

omsesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.

Av 12 kap. 1 § framgér bl.a. foljande. En upphandlande myndighet ska
anta antingen 1. det anbud som #r det ekonomiskt mest fordelaktiga for den
upphandlande myndigheten, eller 2. det anbud som innehaller det ligsta
priset. Vid bedésmningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest {or-
delaktiga, ska myndigheten ta hénsyn till olika kriterier som &r kopplade
till foremalet for kontraktet sdsom pris, leverans- eller genomforandetid,
miljoegenskaper, driftkostnader, kostnadseffektivitet, kvalitet,

estetiska, funktionella och tekniska egenskaper, service och tekniskt stod.
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En upphandlande myndighet ska i annonsen om upphandlingen eller i
forfragningsunderlaget ange vilken grund for tilldelning av kontraktet som

kommer att tillampas.

116 kap. 1 § LOU stadgas att en leverantsr som anser sig ha lidit eller kan
komma att lida skada enligt 2 § far i en framstéllning till allmén forvalt-
ningsdomstol anstka om atgérder enligt den paragrafen. Vid direktupp-
handling far en ansokan enligt forsta stycket inte prévas efter den tidpunkt
d4 det finns ett avtal om upphandlingen. Vid tillimpning av ett annat forfa-
rande #n som avses i andra stycket fir en anstkan inte provas efter den
tidpunkt da det finns ett kontrakt. Den far dock provas till dess att tio dagar
gatt fran det att 1. den upphandlande myndigheten ldmnat underréttelse
enligt 9 kap. 9 § till anbudsstkandena eller anbudsgivarna, eller 2. rétten,

om den har fattat ett interimistiskt beslut, upphévt det beslutet.

Av 16 kap. 2 § samma lag framgér foljande. Om den upphandlande myn-
digheten har brutit mot de grundléggande principernai 1 kap. 9 § eller né-
gon annan bestdimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantoren
lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen
ska goéras om eller att den fAr avslutas forst sedan réttelse gjorts. Rétten far
omedelbart besluta att upphandlingen inte fér avslutas innan négot annat
har beslutats. Rétten far dock lata bli att fatta ett sddant interimistiskt be-
slut, om den skada eller oldgenhet som atgarden skulle medfsra kan beds-

mas vara storre dn skadan for leverantoren.

Av forarbetena till LOU framgar att avsikten dr att 1 kap. 9 § i den nu ak-
tuella lydelsen inte ska medféra ndgon 4ndring i réttsliget vad géller de
principer som ska iakttas vid upphandling trots att begreppet afférsméssig-

het dr utmonstrat (prop. 2006/2007:128 s. 2 och s. 153-157).
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Av RA 2002 ref 50 framgar att i det uppstéllda kravet pa affirsméssighet
far anses ligga att ett forfrigningsunderlag ska vara sé klart och tydligt att
en leverantor pa grundval av detta kan avgdra vad den upphandlande enhe-
ten tillméter betydelse vid upphandlingen och att en utvérderingsmodell
ska vara s& utformad att den #r #gnad att leda till ett rdttvisande resultat,
dvs. att det anbud som #r ekonomiskt mest fordelaktigt antas. Detta foljer
ocksa av gemenskapsrittens krav pé likabehandling, forutsdgbarhet och
transparens. Vidare foljer av Regeringsrittens ovanndmnda dom att &ven
om en tillimpad utvirderingsmodell kan anses ha vissa brister sd behdver
inte detta innebira att kravet pa affirsmissighet 4sidosatts. Bristerna ska

vara av viss art och omfattning for att s& ska anses ha skeitt.

Utredningen i malet

Av forfragningsunderlaget punkten 1.3.3 med rubriken Teknisk formaga
och kapacitet framgér bl.a. foljande. Anbudsgivare ska inneha och visa att
den har dokumenterade resurser och erfarenheter att utféra uppdraget. An-
budsgivare ska ha erfarenhet fran tidigare uppdrag av liknande art och om-

fattning under de senaste tre &ren. Detta ska styrkas med tva referenser.

Av forfragningsunderlaget punkten 1.3.4. med rubriken Utvérderingskrite-
rier framgér foljande. Den anbudsgivare som offererar det lagsta priset
enligt nedan kommer att antas.

Pris 100 % enligt f6ljande

= Pris per portion normalkost 60%
= Pris per person specialkost 30%
= Pris per portion normalkost i flerportionsférpackning 10%

Pris enligt ovan po#ngsitts pa sa sitt att l4gsta pris far hogsta poéng. Po-

angen viktas enligt ovan angiven procentsats.

Av forfragningsunderlaget punkten 1.3.5 med rubriken Pris framgér bl.a.

foljande. Pris ska anges i SEK per portion normalkost, per portion special-
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kost, per portion normalkost i flerportionsforpackning samt per portion
dessert exklusive mervirdesskatt. Pris per portion dessert kommer €j att
utvirderas. Med specialkost avses all kost som avviker fran normalkost. I
priset ska samtliga kostnader inkluderas. Inga 6vriga kostnader far till-
komma.

Pris per portion normalkost: (linjar skala)

Svar:

Pris per portion specialkost: (linjar skala)

Svar:

Pris per person normalkost i flerportionsférpackning: (linjar skala)

Av kommunens alternativa utrdkning avseende vem som fick hégst poéing
framgér att LunchExpress skulle ha vunnit upphandlingen om bolaget kva-

lificerat sig till anbudsutvérdering.

Linsrdtten gor foljande bedémning

Klarago

Fragan i denna del 4r om utvirderingskriterierna avseende hur man fast-
stéller vilken anbudsgivare som har angett l4gsta pris &r s& otydliga att de
strider mot principerna om 6ppenhet och forutsagbarhet. Av forfrdgnings-
underlaget framgar att anbudspriserna podngsitts pa sa sitt att lagsta pris
for respektive kost far hogsta podng. En viktning sker darefter utifran att
normalkostposngen ska motsvara 60 procent, specialkostpodngen 30 pro-
cent och flerportionskosten 10 procent. Det framgar ocksd under punkten
1.3.5 att poing bestims utifrin en linjér skala. Utvérderingsmodellen far i
den nu angivna delen anses nigot svarforstaelig och det borde tydligare ha
framgétt exakt hur podngséttningen skulle ske. Det anges dock tydligt att
ligst pris ger hogst poéng och att den som far hogst poéing ska vinna. Hur
viktningen av po#ngen ska ske #r ocksé tydligt. Anbudsgivarna har saledes
pa grundval av forfragningsunderlaget kunnat avgéra vad den upphandlan-

de enheten tillméter betydelse vid upphandlingen. Av praxis foljer vidare
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att bristerna i forfragningsunderlaget méaste vara av viss art och omfattning
for att upphandlingen ska anses bryta mot de principer som géller for of-
fentligt upphandlig. Den ovanndmnda otydligheten &r inte till sin art och

omfattning sddan att upphandlingen bor géras om av den anledningen.

LunchExpress

Otydligheter i forfrieningsunderlaget och Uppfyllt skall-krav

Den forsta frAgan dr om kravet avseende teknisk forméga och kapacitet &r
sapass oklart och otydligt utformat att det strider mot principerna om 6p-
penhet och forutségbarhet. Av rubriken framgar tydligt att syftet med den-
na del av forfrigningsunderlaget &r att bortsortera de som inte har tillrdck-
lig fsrméaga att producera och leverera de antal portioner av den art som
efterfragas. Denna kapacitet ska styrkas genom inlémnande av referenser
avseende utforda uppdrag som till sin art och omfattning pdminner om det i
upphandlingen aktuella. Mot bakgrund av rubriken av vilket syftet framgér
och dér efterfoljande text bedoms dven uttrycket “uppdrag av liknande art
och omfattning” vara tillrackligt tydligt for att principerna om Sppenhet
och forutsigbarhet ska anses uppfyllda. Det finns siledes inte skl att av

denna anledning besluta att upphandlingen ska goéras om.

Nista fraga 4r om LunchExpress uppfyller skall-kravet, dvs. har bolaget
haft erfarenhet frin tidigare utforda uppdrag av liknande art och omfattning
och har man styrkt detta med referenser. LunchExpress har inkommit med
tvé referenser avseende uppdrag dér bolaget levererat ca 135 respektive 38
maltider per vecka. Aktuell upphandling avser leverans av, frin och med
oktober 2009, ca 3 185 portioner per vecka. Oaktat vad som framkommit i
efterfoljande korrespondens mellan kommunen och LunchExpress kan det
konstateras att bolaget inte uppfyllt skall-kravet att ha lamnat referenser
frdn uppdrag av liknande art och omfattning. Detta d4 tidigare uppdrag,
sasom det framgar av referenserna, omfattningsmassigt per referens enbart

motsvarat ca fyra procent av antalet maltider som slutligen skulle levereras
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enligt aktuell upphandling. Det finns saledes inte skil att av denna anled-

ning vidta réttelse eller besluta att upphandlingen ska géras om.

Proportionalitetsprincipen

Fragan som kvarstar dr att bedoma om det uppstéllda skall-kravet att an-
budsgivare ska ha erfarenhet fran tidigare uppdrag av liknande art och om-
fattning under de senaste tre ren samt att detta ska styrkas med tva refe-
renser strider mot proportionalitetsprincipen. Inledningsvis kan det konsta-
teras att aktuellt skall-krav indirekt ger effekten att de anbudsgivare som
inte har erfarenhet av uppdrag motsvarande upphandlingsforemélets om-
fattning utesluts fran upphandlingen. Av den EG-réttsliga proportionali-
tetsprincipen foljer att den upphandlande enheten inte far stilla htgre krav
pa leverant6ren dn som erfordras for att uppné syftet med den enskilda
upphandlingen. De krav som stills pa leverantdrer i en upphandling méste
ddrmed ha ett naturligt samband med och sta i rimlig proportion till det
som upphandlas. Aven kravet p& utnyttjande av stérsta mdjliga konkurrens,
sa att kretsen av dem som kan delta i upphandlingen inte begrénsas mer &n
vad som #r nddvindigt, méste beaktas. Vid uppstéllande av krav pa erfa-
renhet motsvarande upphandlingsféremaélets art och omfattning méste det
framga varfor ett sddant krav dr erforderligt f6r att uppna syftet med den
aktuella upphandlingen. Syftet med aktuellt skall-krav &r, sésom némnts
ovan, att faststilla att vinnande anbudsgivare har férmégan att leverera
efterfragade matportioner. Frigan &r sdledes om detta syfte kunnat uppnas
utan att utestidnga anbudsgivare som inte tidigare haft enskilda uppdrag av
samma art och omfattning som aktuell upphandling. Av utredningen fram-
gér att LunchExpress i dagslaget tillverkar den méngd matportioner som
efterfragas. Déremot har bolaget ca 100 mindre kunder i stéllet f6r ndgra
enstaka storre. Det finns andra méjliga tillvigagangssétt att faststdlla att
anbudsgivaren har nodvindig teknisk formaga och kapacitet. Som exempel
kan ett krav pd redogorelse for bolagets organisation inkluderande t.ex.

parametrar som tillverkningskapacitet och personalresurser tillsammans
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med en redogdrelse for nuvarande och tidigare kunder och deras behov,
vara tillrickligt for att faststdlla den tekniska férmagan och kapaciteten.
Vad avser krav pa referenser bor det papekas att en referensutvirdering ska
handla om att identifiera det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet och
inte huvudsakligen syfta till att utréna anbudsgivarens tekniska och yrkes-
méissiga kapacitet (se EG-domstolens avgorande i mél C-532/06). En
referensupptagning med i malet aktuellt syfte strider mot de EG-réttsliga
principerna. Sammantaget strider det angivna kravet mot proportionalitets-
principen. P4 grund av &sidoséttandet av denna princip har LunchExpress
lidit skada. Eftersom bristen hénfor sig till férfragningsunderlaget och
darmed kan ha paverkat det konkurrensuppstkande skedet, 4r réttelse inte

en tillricklig atgérd. Upphandlingen ska dérfor géras om.

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