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Overprovning enligt lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU)

Norrkopings kommun (i samverkan med kommunerna i Finspang, Soder-

képing och Valdemarsvik) genomférde en Gppen upphandling av ekologiskt
och etiskt mirkt kaffe. I beslut den 19 november 2007 tilldelades Kahls

Kaffe AB upphandlingen.

Servera R&S AB (bolaget) ansoker om &verprovning och yrkar att linsrét-

ten interimistiskt skall besluta om att upphandlingen inte fir avslutas innan

annat beslutats. Vidare yrkar bolaget att upphandlingen far avslutas forst

efter att ny utvirdering har gjorts, alternativt att upphandlingen gérs om.

Kommunen bestrider bifall till Serveras forstahandsyrkande, men medger

andrahandsyrkandet att upphandlingen skall avbrytas och géras om.

Léansratten har den 30 november 2007 genom interimistiskt beslut bestamt

att upphandlingen inte far avslutas innan linsriitten beslutar annat 1 malet,

Postadress Bestksadress Telefon Expeditionstid
Box 406 Brigadgatan 3 013-25 10 00 013-2511 40 mandag — fredag
581 04 Linkdping E-post: lansratteniostergotland@dom.se 09:00 - 12:00

13:00 - 15:00
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Av 1 kap. 4 § LOU framgar att upphandling skall géras med utnyttjande av
de konkurrensmdjligheter som finns och dven i vrigt genomforas affirs-
missigt. Anbudsgivare, anbudsstkande och anbud skall behandlas utan

ovidkommande hdnsyn.

Av 7 kap. 2 § LOU framgar att om den upphandlande enheten har brutit

mot 1 kap. 4 § eller ndgon annan bestimmelse i lagen och detta har medfort
att leverantéren lidit eller kan komma att lida skada, skall 14nsritten besluta
att upphandlingen skall gbras om eller att den far avslutas forst sedan rittel-

se gjorts.

Av RA 2002 ref. 50 framgér i huvudsak foljande. Lagen om offentlig upp-
handling ger inte narmare besked om hur ett forfragningsunderlag skall vara
utformat eller hur en utvirderingsmodell skall vara konstruerad utéver vad
som kan sdgas komma i uttryck i de allmént hillna bestimmelserna i 1 kap.
4 och 22 §§ LOU. I det uppstillda kravet pé affarsmissighet far anses ligga
att ett forfragningsunderlag skall vara sa klart och tydligt utformat att en
leverantor pa grundval av detta kan avgoéra vad den upphandlande enheten
tillméter betydelse vid upphandlingen och att en utvirderingsmodell skall
vara sa utformad att den &r dgnad att leda till ett rattvisande resultat, dvs. att
det anbud som &r mest ekonomiskt fordelaktigt antas, vilket ocksé foljer av
gemenskapsrittens krav pa likabehandling, forutsdgbarhet och transparens.
De skiftande forhallanden som forekommer i det ekonomiska livet gér att
dven forfragningsunderlag och utvérderingsmodeller som inte ér optimalt
utformade far godtas under fSrutsittning att de principer som bir upp LOU

och gemenskapsrétten inte trads for nér.

Bolaget anfor bl.a. foljande till stéd for sin talan. Kommunerna har dsido-

satt kraven pa likabehandling och affarsméssighet som uppstélls i 1 kap. 4 §
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LOU samt bestimmelserna i 1 kap. 22 § LOU, vilket har medfort att bola-
get kommer att lida skada. Dessa felaktigheter &r av sddan grad att utvirde-
ringen méste gbras om, alternativt att ny upphandling gérs. Kommunen har
1 forfrigningsunderlaget enbart versatt forpackningsstorlekar for konven-
tionellt odlat kaffe till ekologiskt odlat kaffe. Kommunen har inte tagit reda
pa vilka forpackningar som finns p4 marknaden innan man gjorde sin for-
fragan. Detta resulterar i att samtliga leverantdrer far svart att ligga anbud
pé samtliga positioner. Det ir riktigt att bolaget inte har lémnat ndgot anbud
pé position 4, eftersom bolagets fyra leverantérers marknadsledande roste-
rier inte har den efterfrigade forpackningen "Ekologiskt kaffe maskin-
brygg, mellanmérk cia 110 — 115 gr”. [ 6vrigt har dock bolaget svarat pa
alla positioner med till anbudsforfrigan noggrant anpassade bestéllnings-
nummer. Antagen leverantdr har svarat pa alla positioner med pris, men
ldmnat tvé positioner ppna utan artikelnummer. Detta har kommunen fel-
aktigt godtagit i utvirderingen, men inte godtagit att bolaget lmnat en posi-
tion &ppen. Att anbudsforfrigan inte &r marknadsinriktad och dérmed hind-
rar all konkurrens visar kommunens tidigare upphandling avseende ekolo-
giskt kaffe, vilken fick avbrytas den 23 augusti 2007 p.g.a. att tva leverant-
rer da inte kunde klara sortimentskravet. Minst tva av de 6vriga anbudsldg-
gama trottnade troligen pé den felaktiga hanteringen och fortsatte inte an-
budsldggningen vid nu aktuell upphandling. Position 4 som bolaget inte
kunde ldmna anbud pd motsvarar 450 kg kaffe enligt forfragningsunderla-
get, medan den totala upphandlingen omfattar 26 625 kg kaffe. Andelen for
position 4 &r 1,69 procent, vilket innebér att positionen inte p4 ndgot st ir
avgoérande for upphandlingen. Anledningen till att vinnande anbud kunde
svara pa position 4 var att man anvinde samma artikel 522100 pa bade po-
sition 3 och 4, Skillnaden ér att forpackningen skall inneh&lia 100 gram i
position 3 och 110-115 gram i position 4. Bolaget gjorde inte detta eftersom
det strider mot forfragningsunderlaget. I bolagets anbud finns 11 olika kaf-
fevarianter inlamnade, d.v.s. en per position, medan vinnande anbud dub-

blerat liggning med samma vara pd olika positioner pi tre stiillen. Totalt
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har vinnande anbud 1&mnat anbud p4 atta artiklar. Enligt likabehandlings-
principen méste det vara en felaktig bedémning fran kommunens sida att
godkédnna samma vara pa olika positioner. I forfrAgningsunderlaget finns
inget krav pi att samtliga positioner maste vara besvarade, utan detta har
tillkommit som ett kriterium vid utvirderingen. Samtidigt verkar det inte ha
funnits négot krav pé att folja forfrigningsunderlagets angivelse av for-
packningar eller att lamna en vara per position. Av réttsfallet RA 2002 ref
50 framgér att varje leverantor med utgéngspunkt frin underlaget skall
kunna skapa sig en bild av mojligheterna att ligga ett konkurrenskraftigt
anbud. Detta var inte mojligt i forevarande fall. Anbudet med l4gsta pris
skulle antas enligt forfragningsunderlaget. Vinnande anbud kostar

1 335 275 kr per 4r. Om man riknar bort kostnaden for position 4 blir kost-
naden 1 312 130 kr, vilket skall stédllas mot bolagets anbud pi 1 049 645 kr.
Det ér alltsd en prisskillnad till bolagets fordel pd 263 130 kr. Denna dver-
trédelse har medfort att bolaget kommer att lida ekonomisk skada, med ca.

3-4 miljoner kr f6r den kommande upphandlingsperioden.

Kommunen anfor i svaromal bl.a. féljande. Kommunen delar inte bolagets
uppfattning om hur handldggningen av upphandlingen har gatt till eller hur
géllande rittsldge ser ut. Det finns inga regler, varken i LOU eller i EG-
rittens direktiv, som stéller krav pd marknadsundersékning. Kommunen vill
podngtera att bolaget inte stallt nigra fragor Gverhuvudtaget under upp-
handlingsprocessen, vilket potentiella leverantérer normalt gér om det finns
fragor om forfragningsunderlagets inneh4ll. Det bér dock noteras att den
andra leverantéren stillde en fraga till kommunen rérande just forpack-
ningsstorlekar pé ifrigavarande kaffesortiment. Kommunen uppgav som
svar att det var tillfyllest att offerera ¢j lagerforda varor. Detta svar fick alla
som hémtat {orfrdgningsunderlaget ta del av, d.v.s. dven bolaget. Kommu-
nen anser att bolaget fir béra ansvaret for att man, savitt framgér, inte har
tagit del av eller forstatt inkomna fragor och svar. Vidare delar inte kom-

munen bolagets uppfatining om att en upphandlande enhet ér skyldig att
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anta ett anbud som inte &r komplett. Av sdvil LOU som rattspraxis foljer att
¢j kompletta anbud skall forkastas, savitt det inte framgér av forfrignings-

underlaget att ndgot annat skall gélla.

Bolaget har i genmile anfort bl.a. foljande. Bolaget har inte krivt att kom-
munen skulle géra en marknadsunderstkning. Vad som framforts 4r att om
kommunen gér en upphandling om kaffe och stiller (utan att ange kravet)
krav pa att samtliga i anbudet inlagda positioner skall besvaras, bér kom-
munen ta reda pa om efterfrigad vara finns p& marknaden. I denna upp-
handling visar det sig att ingen tillfullo har besvarat position 4. Bolaget ge-
nom att 1dmna positionen 6ppen och vinnande leverantdr genom att ligga in
samma vara som pa position 3. Om vinnande leverantor hade for avsikt att
specialforpacka kaffe, sd dr det inte klarlagt att det giller for position 4, dar
man lagt in en befintlig vara som inte klarar anbudsspecifikationen. Sa har
man inte behandlat 6vriga positioner som saknades, utan i position 5 har
man skrivit "kan vi ta fram” och i position 9 pé géng”. Detta visar att vin-
nande leverantdr inte hade for avsikt att ta fram efterfragat kaffe for posi-
tion 4. Denna anbudsvara klarar inte den kravspecifikation pa storlek pa
portionspasar som kommunen efterfrigar och darfor borde dven vinnande
leverantor ha diskvalificerats pé positionen eller sé borde positionen ha ta-
gits bort ur varderingen eftersom den inte ens omfattade 1,7 procent av den
upphandlade volymen. — Kommunen ger i och med sitt svar rorande for-
packningsstorlekar moéjlighet att efter avtalsskrivning ta fram 6nskat sorti-
ment och i efterhand &verenskomma om nér varorna skall vara tillgéngliga.
Detta dr en eftergift till det enda direktdistribuerande kafferosteriet pé stor-
koksmarknaden. For att klara den uppgiften krivs egen produktion for att
kunna garantera att ritt portionsstorlekar produceras och till vilket pris.
Detta klarar inte marknadens 6vriga leverantorer. — Bolaget delar kommu-
nens uppfattning att en offert skall vara komplett, for att antas. Forutsitt-
ningen ar givetvis att det gar att lamna ett komplett anbud , nar forfrigning-

underlaget stéller krav pa artiklar som inte finns pa marknaden. Dessutom



o Sida 6
LANSRATTEN I DOM 4299-07 E

OSTERGOTLANDS LAN 2008 63 §4

angavs det inte klart att samtliga positioner skulle vara lagda. Detta #r inte
nagot normalt krav vid livsmedelsupphandlingar, utan hir anges att positio-
nerna skall vara lagda till 80-90 procent. Kommunerna slippte dessutom
kravet pa komplett offert i och med att man angav att eventuella framtida
varor godkédndes. Den vinnande offerten kan under inga omsténdigheter

betraktas som komplett,

Kommunen har i svaromal anfort att kommunen bestrider bifall till bola-
gets forstahandsyrkande, men medger andrahandsyrkandet, d.v.s. att upp-
handlingen skall avbrytas och géras om. Kommunen kommer att géra om

forevarande upphandling under forsta hilften av &r 2008.

Bolaget har 1 genmile anfort bl.a. f6ljande. Bolagets yrkanden kvarstdr. Om
kommunen staller krav pa anbudslaggning pa en produkt som inte finns pa
marknaden och inte nagon kan lagga ett komplett anbud for detia, borde
kanske denna position utgd. Dessutom valde kommunen att sldppa kravet
pé komplett anbud. Bolagets uppfattning med hénsyn till omstindigheterna
ar att kommunen borde kunna gora en ny utvirdering av bada anbuden med
det angivna kriteriet "det anbudet som har det 14gsta priset kommer att an-
tas”. Den foreslagna utvérderingen &r helt enligt kraven i LOU och darfor

bér man i forsta hand gora en ny utvardering.

Lansrdtten gor foljande beddmning.

I relevanta delar av forfrdgningsunderlaget framgar att anbudshandlingar
som skall lamnas innefattar "priser enligt bilaga”. Inkomna anbud kommer
forst att genomga en kvalificeringsfas vilket innebir kontroll av att anbuds-
givaren insdnt samtliga efterfragade handlingar och kontroll att anbudsgiva-
ren uppfyller de obligatoriska krav som uppstllts i handlingarna. Under
utvérderingskriterier anges att det anbud som har det l4gsta priset kommer

att antas.
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[ anbudsspecifikationen som anbudsgivarna skulle 1dmna in till kommunen,
finns 12 positioner angivna. For varje position anges den kaffesort, for-
packningsstorlek och antal kilo, for vilken kommunen énskar fa en prisof-
fert. Av vad som framkommit avseende position 4 "Ekologiskt kaffe ma-
skinbrygg, mellanmork, ca 110-115 gram” finns denna forpackningsstorlek
inte pd marknaden. Bolaget har i sitt anbud ldmnat position 4 6ppen, utan
nigon prisangivelse. Den vinnande leverantdren har pi denna position an-
givit samma vara som under position 3, vilket &r samma slags kaffe men
med annan forpackningsstorlek. Trots att ingen av de bdda anbudsldggama
lamnade korrekt anbud pa position 4, var det endast bolaget som inte ansags
klara kvalificeringsfasen och bolaget gick déarfor inte vidare till utvarde-
ringen. Kommunen har ddrmed sidosatt principen om likabehandling och i
och med det kravet pé afférsmiéssighet. Upphandlingen strider déarfor mot
bestimmelsen i 1 kap. 4 § LOU. Till f6ljd av kommunens agerande kan

bolaget komma att lida skada.

Mot bakgrund av att upphandlingens forfrigningsunderlag har varit otydligt
avseende efterfrigade produkter, och kravet pa affdrsméssighet darigenom
har fréngatts, finner lansritten att upphandlingen skall géras om. Bolagets

andrahandsyrkande skall darfor bifallas.

DOMSLUT

Med bifall till bolagets andrahandsyrkande forordnar 1dnsrétten att aktuell
upphandling skall avbrytas och goras om.

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

- 7

T

/,.“.—s';fwf -
Tomas Fredén
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga linsrittens beslut skall
skriva till Kammarritten 1 Jonkoping.
Skrivelsen skall dock skickas eller limnas
till 1Anstitten,

C)verklagandet skall ha kommit in dll Ensritten
inom tre veckor frin den dag da klaganden
fick del av beslutet. Tiden for Gverklagandet
for offentligpart riknas emellertid frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for Gverklagandet infaller pa
16tdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton racker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande skall kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas, Kammarritten lamnar prévningstill-
stand om det dr av vikt for ledning av réttstil-
lampningen att 6verklagandet prévas, anled-
ning forekommer till dndring 1 det shut vardll
linsritten kommit eller det annars finns syn-
nerliga skil att prova Gverklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir lins-
rattens beslut fast. Det dr dirfor viktigt att det
klart och tydligt framgér av 6verklagandet till
kammarritten varfor man anser att provnings-
dllstind bor meddelas.

Skrivelsen med Gverklagande skall innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nas for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts 1 ma-
let. Om nigon person- eller adressuppgift
andras dr det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift om
linsrittens namn, milnummer samt dagen
for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd for
begaran om provningstillstand,

4. den andring av linsrattens beslut som kla-
ganden vill fa tll stand,

5. de bevis som klaganden vill aberopa och
vad han/hon vill styrka med varje sirskilt
bevis.

Sktivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen il lansritten
framgir av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sinda in fullmakt 1 original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
auminer.

www, damstol.se



