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BAKGRUND

Borés Stad tillkénnagav den 27 mars 2008 avseende upphandling av livs-
medel for Borés Stad, Bollebygd kommun, Svenljunga kommun, Tranemo
kommun och Ulricehamns kommun (Kommunerna) att annan leverantér 4n
LK Chark AB (LK Chark) utsetts som leverantér av firskt kétt och chark-

produkter till kommunerna.

LK Chark ansokte den 4 april 2008 om &verprévning av tilldelningsbeslutet
och har dérvid yrkat att lansrétten interimistiskt ska besluta att upphand-
lingen inte fér avslutas. Lansritten hade tidigare samma dag med anledning
av annan leverantérs ansékan om 6verprdvning (mal nr. 804-08) beslutat att
ifrdgavarande upphandling inte fick avslutas innan nigot annat beslutats. I
dom denna dag i mél 804-08 har ldnsritten upphévt det interimistiska beslu-

tet.
YRKANDEN M.M.

LK Chark yrkar att upphandlingen ska géras om alternativt att den fir av-
slutas forst sedan réttelse gjorts och anfor bl.a. foljande. Det &r klart att alla
anbudsgivare inte gett anbud pa samtliga produkter. LK Chark har underla-
tit att avge anbud pa 14 produkter pa grund av att dessa inte finns i bolagets
sortiment. Betriffande dessa produkter, samt dven avseende produkter dir
anbudsgivaren inte uppfyllt stillda kvalitetskrav, har leverantdren belastats
med ett referenspris. Som referenspris har anvints det nuvarande priset for
samma eller likvardig produkt uppriknat méd 30 procent. I utvirderingen
har man séledes anvint sig av nuvarande leverantérsprisupprikning pa an-
givet sitt. Denna form av nollstéllning med angivande av referenspris inne-
bér att upphandlingen och utvérderingen brustit i affirsméssighet och att
LK Chark diskriminerats. Det forhallande att referenspriset riknas upp med

30 procent innebér att det pa produkter dér LK Chark inte gett anbud har
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&satts ett orimligt hogt pris vilket givetvis 1 visentlig utstrackning péverkat
det totala anbudspriset fran LK Chark. Det gors gillande att detta sétt att
anvinda och beriikna referenspris innebér en diskriminering avseende de
leverantdrer som i princip inte kan anvindas som fullsortimentsleverantor.
Vidare kan konstateras att for det fall referenspriset satts pa ett mer rimligt
s#tt, tex. motsvarande nuvarande pris utan paslag, hade LK Chark utan tve-
kan vunnit upphandlingen. En prisupprékning pa 30 procent &r inte rimlig.
Visserligen skulle kunna accepteras ett referenspris med en viss mindre
hojning av nuvarande pris, i syfte att mota vissa 6kade kostnader. En pris-
upprikning om 30 procent kan dock inte anses acceptabel i detta syfte och 1
detta sammanhang ska beaktas att det handlar om en upphandling med to-
talt upphandlingsvirde om ca 99 miljoner SEK. Detta sétt att berdkna refe-
renspris innebér en diskriminering och strider mot likabehandlingsprinci-
pen. Prisupprékningen far till foljd att mindre aktorer inte kan vara med och
konkurrera om att fa leverera. Hela anbudsforfarandet brister i afférsmés-

sighet med hinsyn till séttet att ange referenspris.

Kommunerna anser att ansdkan om 6verprovning ska avslas och anfor
bl.a. fljande. Kommunerna har i forfragningsunderlaget angett vilka krav
som stills pa efterfragade produkter. Om det inte finns nagon godkénd eller
offererad produkt pa en position i anbudsgivarens anbud belastas anbudsgi-
varen pé denna position med ett referenspris enligt anbudsspecifikation.
Referenspriset 4r nuvarande pris for likvérdig produkt (per kg och/eller li-
ter) uppriknat med 30 procent. Det ankommer pa den upphandlande enhe-
ten att stilla de krav som man finner lampliga for aktuell upphandling under
forutsattning att dessa inte strider mot de principer som bér upp lagen om
offentlig upphandling. Anbudsgivaren &r alltsd medveten om att man belas-
tas med ett referenspris om man inte offererar begérda produkter (eller lik-
vérdiga) eller om produkterna inte uppfyller stillda kvalitetskrav. Detta ar
inte diskriminerande. Prisupprikningen p& 30 procent #r inte orimlig. Nar

anbudsgivare inte har alla efterfrigade produkter innebér det for kommu-
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nerna som kdpare problem som behdver prissittas for att anbuden ska kun-
na utvérderas pi ett rattvisande sitt (tex. flera leverantorer, transporter, fak-
turor). Det blir en extrakostnad och att prissétta den &r affirsmissigt, rimligt
och proportionerligt. Prissittningen ska ocksé vara av den karaktiren att
man inte far en fordel av att inte prissitta efterfragade produkter. Kommu-
nerna hénvisar till Kammarréttens i Goteborg dom meddelad den 13 mars
2008 (mél nr. 7080- -7081-07). Kommunerna hade ocksé kunnat vilja al-
ternativet att anbud som inte omfattade alla efterfragade produkter alterna-
tivt inte uppfyllde kvalitetskraven pa vissa produkter inte hade gatt vidare
till utvirdering. Detta hade direkt begrinsat méjligheten fr mindre aktdrer

att delta i upphandlingen.
DOMSKAL

Gdllande bestammelser m.m.
Ifragavarande upphandling paborjades fore den 1 januari 2008 varfor lagen

(1992:1528) om offentlig upphandling ska tillimpas i malet.

Enligt 1 kap. 4 § LOU ska upphandling géras med nyttjande av de konkur-
rensmajligheter som finns och i ovrigt genomforas affirsméssigt. Anbuds-

givare, anbudssokande och anbud ska behandlas utan ovidkommande hén-

syn.

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

forvaltningsdomstol ansoka om atgérder enligt ndmnda paragraf.

Av 7kap. 2 § LOU framgér bl.a. att om den upphandlande enheten har
brutit mot 1 kap. 4 § eller ndgon annan bestimmelse i LOU och detta har

medfort att leverantoren lidit eller kan komma att lida skada, ska linsritten
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besluta att upphandlingen ska goéras om eller att den f&r avslutas forst sedan

rittelse gjorts.

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

kurrensvridande siitt.

Utredningen
I forfragningsunderlaget 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 5.5 Kontroll av produkter — sortiment, anges bl.a. f6ljande.

Samtliga offererade produkter kontrolleras mot forfragningsunderla-
get med bilagor och stillda kvalitetskrav. Produkterna méste uppfylla
stillda kvalitetskrav for att ga vidare i utvirderingen. De produkter
som inte uppfyller stillda kvalitetskrav kommer att tas bort frén ut-
virderingen. Om det inte finns nagon godkénd eller offererad produkt
pa en position i en leverantdrs anbud kommer leveranttren pa den po-
sitionen att belastas med ett referenspris enligt anbudsspecifikation.
Referenspris dr nuvarande pris for likvirdig produkt (per kg och/eller
lit), uppraknat 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 lagsta pris att jamforas i respektive
anbud. Totalsumman for respektive anbudsgivare kommer att jamfo-
ras, dels totalt for grossist men dven totalt for &vriga leverantorer.
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Kommunernas avsikt &r 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 leveranttrer for separata produktgrupper.

Under punkt 6.6 Helt eller delat anbud anges bl.a. féljande.

Anbud kan ldmnas pa samtliga produktgrupper eller enstaka grupper
och till samtliga kommuner eller per kommun. Avsikten &r att teckna
ramavtal med en fullsortimensgrossist (huvudleverantdr) eventuellt i
kombination med andra leverantdrer pa enskilda produktgrupper.

Linsrdtten gor foljande bedomning

Av forfragningsunderlaget framgar att Kommunerna avsett att teckna ett
ramavtal med en huvudleverantér, eventuellt i kombination med andra leve-
rantdrer avseende enskilda produktgrupper, om forutsittningar ges. Utifran
denna utgéngspunkt har anbudsgivarna kunnat limna anbud till samtliga
kommuner eller per kommun och pé hela det efterfrigade sortimentet eller
pé separata produktgrupper. For att kunna virdera och jamfora sddana an-
bud har en sérskild prisuppgift anvints for att “likstélla” anbuden, varefter
utvirdering skett. Varje ej offererad efterfragad position har ersatts med ett
referenspris som motsvarat nuvarande pris for likvirdig produkt uppriknat
med 30 procent. Produkter som inte uppfyllt kvalitetskraven har tagits bort
frén utvirderingen och leverantéren har pa den positionen ocksé belastats

med referenspriset.

Léansritten konstaterar inledningsvis att det maste vara upp till den upp-
handlande enheten att om det dr ekonomiskt mest fordelaktigt eftersoka en
fullsortimentsleverant6r. Den anbudsgivare som inte avsett att vara huvud-
leverantor har da naturligtvis inte kunnat ldmna ndgot pris eller inte kunnat
uppfylla kvalitetskraven avseende lika ménga poster som den anbudsgivare
som avsett vara huvudleveranttr och har darfor asatts referenspris i mycket
hogre utstrickning &n den stérre anbudsgivaren. Systemet med nollstéllning
av anbuden f6ljer av att Kommunerna &ven velat beakta mindre leverantd-

rers anbud pé separata produktgrupper. Alternativet hade varit att utesluta
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anbud som inte avsag fullsortiment eller som inte uppfyllde alla kvalitets-

krav. Detta hade direkt uteslutit manga mindre leverantérer fran att delta.

LOU ger inte ndrmare besked om hur forfragningsunderlag och utvérde-
ringsmodeller ska vara utformade utéver vad som kan sigas komma till
uttryck i de allmént hallna bestdmmelserna i 1 kap. 4 och 22 §§. Forfrag-
ningsunderlaget ska vara sa klart och tydligt utformat att varje leverantor
kan avgoéra vad den upphandlande enheten tillmiter betydelse vid utvirde-
ringen och modellen utformad s att den &r dgnad att leda till ett rittvisande
resultat, i detta fall att det anbud som har l4gst anbudspris antas. Om brister
1 dessa hdnseenden &r sé allvarliga att ovan ndmnda principer anses ha tritts
for nér ar det inte tillfyllest med rittelse utan d& méste upphandlingen géras

om.

Den utvdrderingsmodell som anvénts i férevarande upphandling &r klart
och tydligt beskriven i forfragningsunderlaget. Den osdkerhet som vid av-
givandet av anbud drabbar en anbudsgivare som inte erbjuder alla efterfra-
gade produkter &r enligt 14nsréttens mening varken stérre eller mer oforut-
sdgbar &n det gingse forhallandet att han i princip aldrig vet vilka han kon-
kurrerar med och vilka priser och kvalitéer de erbjuder. Lansritten anser
darfor inte att tillimpningen av utvirderingsmodellen med referenspris plus
30 procent medfor att ovan nimnda principer f6r upphandling &sidosatts.

Anstkan om Overprovning ska dérfor avslas.

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