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BAKGRUND

Malmé stad genomfor med ett ppet forfarande en upphandling av *Bild-
skdrms- och skyddsglaségon ”(dnr STK-2015-910).

YRKANDEN OCH INSTALLNING

Aoptik Malmé City AB (Aoptik) ansdker om dverprévning av upphandling-
en och yrkar att forvaltningsrétten ska frordna att upphandlingen ska géras
om. Som grund for sin talan anfor Aoptik bl.a. f6ljande. Upphandlingen
genomfGrs utan att hiinsyn tagits till de grundliggande principer som ska
tillimpas vid all offentlig upphandling och dr dérfor inte rittsenlig. Enligt
punkt 4.3 i forfrdgningsunderlaget erhéller anbudsgivare med flera butiker
ett mervérde vid utvérderingen. Utvirderingskriteriet ”Antal butiker” har i
upphandlingen &satts en viktningskvot pa 10 procent. En leveranttr som
offererar fyra extra butiker kan erhalla ett hégt mervirde. En leverantér som
endast kan offerera en huvudbutik erhéller inget mervérde. Det #r ddrmed
uppenbart att mervérdeskravet i punkt 4.3 i forfragningsunderlaget medfsr
att leverantérer som saknar extra butiker missgynnas gentemot leveranttrer
som innehar exira butiker. Mervérdeskravet &r inte bara oférenligt med
principen om likabehandling utan #ven konkurrensbegrinsande da det i
praktiken utestéinger leveranttrer som saknar extra butiker fran att limna
anbud i upphandlingen. Det saknar betydelse att kravet inte #r formulerat
som ett obligatoriskt krav dd den praktiska konsekvensen #r densamma. Det
ar meningslost for leverantorer utan extra butiker att limna anbud di det
inte 4r mdjligt att erhdlla mervérde i detta avseende och tivla p4 lika villkor
som leveranttrer med extra butiker. Aoptik som endast har en butik &r héin-
visad till att ange l4gsta tillatna pris fér samtliga produkter i upphandlingen
for att ha nigon som helst méjlighet att erhélla tilldelning. Mervirdeskravet
kan likstéllas med ett obligatoriskt krav/villkor pa att anbudsgivaren méste
inneha en huvudbutik samt fyra extra butiker for att delta i upphandlingen.

Sammanfattningsvis stér kravet i strid med principen om likabehandling.
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Upphandlingen genomfors vidare i strid med principen om proportionalitet.
Syftet med aktuellt mervérdeskrav uppges i punkt 4.3 i forfragningsundetla-
get vara att ”da bestéllaren i de flesta fall kommer att nyttja detta avtal under
arbetstid skulle det vara en fordel om bestillarens anstillda inte behvde
resa sd langt”. Betrdffande det angivna syftet vill Aoptik framhélla att de
anstéllda givetvis dven kommer att besdka sin optiker under lunchraster ut-
anfor arbetstid och efter arbetsdagens slut. De anstillda har dven andra
drenden att utfora i centrala Malmé som kan kombineras med ett optikerbe-
s6k. Vidare utgbrs manga av bestillarens anstillda av pendlare som daglig-
en reser till och frén centrala Malmd. En stor del av optikerbessken kommer

ddrmed att utforas utanfor de anstilldas arbetstid.

Aoptik som endast har en butik kan inte erhalla ndgot mervirde och mot
bakgrund av foreskrifterna i 4.3 i forfrdgningsunderlaget finns inte heller
ndgon mojlighet for Aoptik att Aberopa butiker som kommer att nyetableras
vid eventuell tilldelning. I den forteckning som ska bifogas anbudet ska det
anges en kort beskrivning av varje butik. For varje extra butik ska dessutom
legitimation for ansvarig optiker bifogas och ansvarig optiker far inte vara
samma for olika butiker. Det 4r saledes endast méjligt att offerera extra bu-
tiker som innehas vid anbudslémnandet. Aktuellt mervirdeskrav utgor sile-
des ett indirekt krav pa etablering redan vid anbudslimnandet. Ett villkor
innebérande att leverantdrer vid tidpunkten for anbudslimnandet skulle till-
handahélla lokaler 6ppna for allménheten bedémdes i EU-domstolens avgs-

rande i mal C-234/03 Contse sta i strid med proportionalitetsprincipen.

Aoptiks butik &r beldgen vid Sédra Forstadsgatan 6 vid centrala Malmés
shoppingstrék. Butiken &r beléigen vi den mest centrala och trafikerade gatan
i Malm®. Dagligen passerar ca 300 000 - 400 000 ménniskor Aoptiks butik.
Butiken ligger &ven néra knytpunkten for Malmé stads kollektivtrafik. Buti-
ken &r saledes ur tillgéinglighetssynpunkt lokaliserad vid bésta tinkbara liige
for majoriteten av bestéllarens anstéllda. Det finns inget som talar for att en

leverantér med endast en huvudbutik i centrala Malmé skulle vara mindre
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tillginglig for de anstéllda jimfort med en leverantdr som har sin huvudbu-
tik i ytterdelen av det markerade omradet i bilaga 2 samt flera extra butiker
som &r belédgna i Malmé kommuns otillgéngliga ytteromraden. Maximalt

mervérde kan énda erhallas i upphandlingen genom att offerera fyra extra

‘butiker trots att dessa inte ens ligger i nirheten av de anstilldas arbetsplatser

och séledes endast kommer att besékas av ett fatal anstiilida.

Det forhéllandet att en anbudsgivare kan erbjuda en otillgénglig huvudbutik
i ytterdelen av det markerade omridet i bilaga 2 samt fler extra butiker be-
ligna i Malmé kommuns otillgéngliga ytteromraden 4r av mycket begrinsat
intresse d4 dessa butiker endast kommer att besdkas av ett fatal anstillda.
Denne anbudsgivare erhéller ett hogt mervéirde vid utvirderingen samtidigt
som inget mervirde ges till en annan anbudsgivare som erbjuder endast en
huvudbutik, trots att den ur tillginglighetssynpunkt 4r lokaliserad vid bista
tankbara ldge for majoriteten av bestllarens anstillda och ddrmed kommer 7
att bestkas av ménga anstéllda. Aktuellt mervirdeskrav utgdr ddrmed var-
ken ett ldmpligt eller effektivt sitt for att uppna det efterstrivade syftet — att
det skulle vara en fordel om bestillarens anstillda inte behéver resa s& langt
dé avtalet i de flesta fall kommer nyttjas under arbetstid, varfor mervir-
deskravet strider mot proportionalitetsprincipen. Aven om mervirdeskravet
hade varit ett lampligt och effektivt sitt att uppna det efterstriivade syftet
skulle det &ndé ha kunnat uppnas med ett mindre ingripande alternativ. Sta-
den kunde atminstone ha gjort det méijligt att redan vid anbudstilifillet dbe-
ropa extra butiker som kommer att nyetableras vid eventuell tilldelning. Ett
annat mindre ingripande alternativ hade varit att dela upp upphandlingen i
geografiska omréden. Under alla omstéindigheter kan Malmé stads intresse
av att uppritthélla aktuellt mervirdeskrav inte 6verviiga den negativa effek-
ten av att leverantSrer med endast en butik i praktiken utestings fran att
ldimna anbud i upphandlingen. Atgirden dr dérfor konkurrensbegriinsande

och oproportionerlig.
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Bristerna i forfrgningsunderlaget medfor att det inte 4r mojligt for leveran-

torer med endast en butik att erhdlla mervérde i detta avseende. Av denna
anledning &r det meningslost for Aoptik att 1imna anbud i upphandlingen.
Aven andra potentiella anbudsgivare kommer sannolikt av samma skl att
avsta frén att limna anbud. De foreliggande bristerna 4r ddrmed mycket
allvarliga eftersom de péverkar det konkurrensuppsékande skedet i upp-
handlingen. Det &r ddrmed uppenbart att Aoptik och andra potentiella leve-
rantdrer lider skada i LOU:s mening om den pdgéende upphandlingen full-
16ljs. I vart fall riskerar Aoptik att lida skada vilket 4r tillrickligt for ett in-
gripande enligt LOU,

Malmé stad bestrider bifall till ans6kan och anfér bl.a. féljande. Utvirde-
ringsgrunden i upphandlingen &r det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet
och f0r utdkad tillgéinglighet ges ett mervirde. Modellen — som #r utformad
mot bakgrund av att Malmé stad anser att det finns ett mervirde i utdkad
tillgéinglighet for bide arbetsgivare och anstéillda — redovisas tydligt i for-
fragningsunderlaget. Mervirde fas for nagot extra som man erbjuder bestl-
laren. Om man inte har efterfragad kvalitet p4 produkten/tjénsten kan man
inte tillgodogdra sig ett mervirde. Hela idén med mervirdesberskningen &r
att den sorr; erbjuder hogre kvalitét — i detta fall bittre tillginglighet — teore-
tiskt kan ta mer betalt &n den som inte erbjuder kvalitetsparametern. Lika-
behandlingsprincipen innebér inte att Malmé stad maste utforma sina krav
och 6nskemal s att alla leverantérer pd en marknad ska kunna ldmna lika-
dana anbud. Kraven och tilldelningskriterierna i en upphandling utgér alltid
utifrdn bestéllarens behov och det star bestillaren fritt att stélla de krav al-
ternativt tilldelningskriterier som erfordras for att uppfylla behovet under
forutséttning att kraven eller tilldelningskriterierna kan motiveras. Det ir
utifran dessa krav och tilldelningskriterier som likabehandling ska siikerstil-
las. Att det p4 marknaden finns andra leverantorer som kan komma att er-
bjuda hog tillgédnglighet pa det sitt bestillaren virdesétter innebér inte att

sokanden inte &r likabehandlad. Det utgér ingen &vertridelse mot likabe-
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handlingsprincipen att vissa leverantorer inte klarar av att méta beriittigade

krav alternativt tilldelningskriterier frin den upphandlande myndigheten.

En upphandlande myndighet har frihet att sjélv specificera krav pa det som
ska upphandlas under forutsittning att dessa krav p4 ett inte otillbérligt sétt
styr mot viss leverantdr eller viss produkt (prop. 2001/02:142 s. 21). De
upphandlande myndigheterna &r &ven fria att vélja kriterier for tilldelningen
av kontraktet och bestdimma viktningen av dessa, sdvida en samlad utvérde-
ring kan goras pa grundval av de tillimpade kriterierna i syfte att faststilla

vilket anbud som &r det mest ekonomiskt fordelaktiga (C-234/03 Contse).

Malmo stad har ca 23 000 anstéllda som arbetar utstridda dver hela staden
pé bl.a. virdboenden och skolor. Fér Malmé stad finns ett mervirde om
anstéllda kan beséka en optiker som ligger nirmare deras arbetsplats. For
alla anstéllda handlar det om minst tva bestk — synundersékning samt ut-
proyvning av bagar vid ett tillfélle och hiimtning och tillpassning av glaségon
vid ett annat. F lér besdk kan bli aktuella i det fall den anstéllde behéver ju-
stera sina glaségon. Mot denna bakgrund finner staden Aoptiks argumentat-
ion att tillgdngligheten inte skulle ka med fler butiker, #ven om dessa &ter-

finns i stadens ytteromraden, svarbegriplig.

Malmo stad kommer vid utvarderingen, pd i forfrigningsunderlaget specifi-
cerat sitt, virdesitta den utSkade tillgéinglighet som féljer i de fall anbuds-
givaren offererar fler 4n en butik. Malmé stad vill poéingtera att kriteriet inte
konstruerats som ett krav - utékad tillgénglighet (fler butiker) 4r en parame-
ter som bestillaren vérdesitter sirskilt men det &r inte en nddvindighet for-
utséttning for att delta i anbudsgivningen. Malmé stad har valt minsta ingri-
pande siitt att nd syftet genom att 1ata utdkad tillgénglighet vara ett utvirde-
ringskriterium och inte ett krav for att delta i upphandlingen. Kriteriet &r
utformat som en kvalitetsparameter dér 6kad tiliginglighet premieras genom
att végas in i offererade priser. Dirigenom kan fven leverantdrer med en

butik offerera sina tjéinster samtidigt som en leveranttr som kan offerera
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hogre tillgénglighet kan tillgodoréknas detta. Att det finns en skérnings-
punkt dér en leverant6r som endast har en butik inte kan offerera priser som
slér ut en leverantr med fem butiker och hogre priser pa enstaka varor #r en

forutsedd och 6nskad konsekvens av modellen.

Malmé stad har inte uppstéllt krav pa att butikerna ska finnas fysiskt till-
gingliga vid anbudsgivningen. For att tillgodoriknas mervirde for utskad
tillgénglighet forutsétts anbudsgivaren redovisa en ansvarig optiker for varje
butik extra som offereras. Malmé stad har utformat villkoren for mervirdes-
berdkningen pé detta sitt for att forsikra sig om en reellt 6kad tillgéinglighet.
Om samma optiker ansvarar for flera butiker menar staden att tillganglig-
heten i praktiken inte utokas. Redovisningen av ansvariga optiker &r enligt
Malmo stad en forutsittning for att kunna sikerstilla att mervirde endast

tillgodoréknas for tillginglighet som faktiskt kommer att erbjudas.

Krav och kriterier har redovisats tydligt i forfrigningsunderlaget. Mervir-
deskriteriet har en objektiv utformning och #r relevant, lémpligt och effek-
tivt for att uppna det angivna syftet. Kriteriet 4r utformat pé minsta ingri-
pande sitt och star i proportion tiH bestéllarens énskemal om utokad till-

géinglighet.
SKALEN FOR AVGORANDET

Tillimpliga bestimmelser

En upphandlande myndighet ska enligt 1 kap. 9 § LOU behandla leveranté-
rer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande siitt samt genomfora upphand-
lingar p4 ett oppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om Smse-

sidigt erkénnande och proportionalitet jakttas.

Av 16 kap. 4 och 6 §§ LOU framgér att forvaltningsritten kan prova om en

upphandlande myndighet har brutit mot ndgon bestimmelse i lagen och, pa
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talan av en leveranttr som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att en

upphandling ska géras om eller far avslutas forst sedan riittelse gjorts.

Vid 6verprévningar enligt LOU giller att forvaltningsritten i princip endast

provar de sirskilt angivna fragor som sékanden tar upp.
Forvaltningsrdttens bedomning

Av forfrdgningsunderlaget framgér att en anbudsgivare som kan erbjuda de
efterfrigade tjénsterna pa mer &n ett stille (butik) kommer att erhalla ett
mervérde och att detta kvalitetskriterium viktas till 10 procent vid anbudsut-
vérderingen. Aoptik gor géllande att detta innebér att upphandlingen strider
mot de grundldggande principerna om likabehandling och proportionalitet
samt dr konkurrensbegriansande eftersom de leverantorer som, i likhet med

Aoptik, endast har en butik inte kan tilldelas nigot mervirde och dérfor i

~ praktiken inte har nigon chans att tilldelas kontrakt i upphandlingen. Vidare

anfor Aoptik att mervérdeskriteriet &ven innebdr ett indirekt krav pa etable-

ring redan vid anbudslimnandet.

En upphandlande myndighet har stor frihet att utforma sitt forfragningsun-
derlag utifrén sina behov, under forutséttning av det inte 4r utformat pa ett
séitt som strider mot de grundléggande principer som kommer till uttryck i 1

kap. 9 § LOU eller pa annat sitt strider mot LOU,

Likabehandlingsprincipen innebér bl.a. att potentiella anbudsgivare ska be-
handlas lika och utan ovidkommande hénsyn. Principen innebér ddremot
inte att en upphandlande myndighet &r skyldig att utforma sina krav p4 sa-
dant sitt att élla potentiella leverantérer kan delta i en upphandling eller
utforma sin utvérderingsmodell pa séddant stt att alla anbudsgivare kan er-
bjuda en kvalitetsparatmeter som tillmits betydelse vid utvérderingen, om

denna gér utover stidllda krav. Det som Apotea anfor till stod for sin talan




FORVALTNINGSRATTEN DOM

1 MALMO
Avdelning 1

innebir sdledes inte att likabehandlingsprincipen har asidosatts i upphand-

lingen.

Proportionalitetsprincipen tar sikte pa balansen mellan mél och medel och
innebir bl.a. att upphandlande myndigheter inte kan stilla andra eller ho gre
krav pd leverantdren eller p4 upphandlingsforemalet 4n vad som dr nédvin-
digt for att uppnd syftet med kraven. Principen giller dock inte enbart for
uppstillda krav utan géller under hela upphandlingsprocessen. I férevarande
fall stills inget krav pé att anbudsgivarna ska kunna erbjuda mer #n en butik
for att fa delta i upphandlingen. Fragan #r istéllet om utformningen av for-
fragningsunderlaget, och dess utvirderingsmodell, strider mot proportional-
itetsprincipen pa grund av att anbudsgivare som erbjuder fler butiker (max-
imalt fyra) utéver huvudbutik tilldelas mervirde for detta vid utvérderingen

av kvalificerade anbud.

Av forfrigningsunderlaget framgar att syftet med att merviirde tillgodorik-
nas anbudsgivare som har fler #n en butik &r att bestillaren i de flesta fall
kommer att nyttja avtalet under arbetstid och att det skulle vara en fordel om
de anstillda inte behdvde resa si 1angt. Mervérdeskriteriet har saledes en
klar koppling till upphandlingsforemalet. Av utredningen i malet framgar att
Malmé stad har ett stort antal anstillda som arbetar utspridda Sver hela
kommunen pa bl.a. vdrdboenden och skolor. Mot denna bakgrund, och da
den som erbjuder fler glaségonbutiker i Malmé far antas ha dessa utspridda
i kommunen, anser forvaltningsritten att det inte kan anses oproportionerligt
att anbudsgivare som kan erbjuda fler #n en butik tilldelas mervirde pa sa
sétt som anges i det aktuella forfrégningsunderlaget, sirskilt med beaktande
av att det inte ror sig om ett krav for att fa delta i upphandlingen. Det aktu-
ella mervérdeskriteriet innebér séledes enligt forvaltningsrittens bedémning
inte att forfrigningsunderlaget och dess utvirderingsmodell strider mot pro-
portionalitetsprincipen. Inte heller kan mervirdeskriteriet anses vara otillatet

konkurrensbegrinsande.
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For att kunna tillgodorikna sig mervirde for butiker utéver huvudbutik
krévs inte, enligt forfragningsunderlaget, att dessa ska finnas tillgingliga
redan vid anbudets inlimnande. Diremot krévs bl.a. att anbudsgivaren re-
dovisar en ansvarig optiker for varje extra butik som erbjuds. Detta innebér
forvisso att en nyetablering av butik/butiker méste vara nira forestaende for
att mervirde ska kunna tillgodoriknas anbudsgivaren, om butikerna inte
redan r etablerade vid anbudsldmnandet. Med hénsyn till att syftet med
kravet pd uppgift om ansvarig optiker m.m. #r att staden vill forsikra sig om
att butikerna faktiskt finns tillgéngliga redan vid avtalsstart, far Malmé stad
anses ha ett befogat intresse av att kunna kontrollera att s& ocksa &r fallet.
Mot denna bakgrund anser forvaltningsritten att det inte &r oproportionerligt
av Malmo stad att kréiva dessa uppgifter for att tilldela anbudsgivaren mer-

vérde.
Sammanfattningsvis anser forvaltningsritten saledes att det som Aoptik an-
for inte utgdr skl for ingripande enligt LOU. Yrkandet ddrom ska saledes

avslas.

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

ARV

Héakan Wirén

Anna Aktermo har foredragit malet.




