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SAKEN
Overprovning enligt lagen om offentlig upphandling (2007:1091; LOU)

DOMSLUT

Forvaltningsratten forordnar att upphandlingen ska goras om.

Forvaltningsrittens interimistiska beslut den 18 januari 2011 upphor i och

med denna dom att gélla.

BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Arvika kommun, Eda kommun och Arjings kommun (kommunerna) har
tillsammans inlett en offentlig upphandling avseende “Livsmedel” (dnr
2010-124) i syfte att hitta en gemensam samarbetspartner och livsmedels-
leverantdr. Avtalstiden anges till den 1 maj 2011 till den 30 april 2013 med
mojlighet till maximalt tvé &rs forlingning. Upphandlingen, som omfattar
ramavtal med en leverantdr for senare avrop av livsmedel, genomfors en-
ligt bestimmelserna for Sppet forfarande, och forfragningsunderlag har
annonserats den 23 december 2010. Sista anbudsdag angavs till den 15
februari 2011. Forvaltningsritten beslutade intermistiskt den 18 januari att

upphandlingen inte far avslutas innan négot annat beslut har fattats.

Det kan hir ndmnas att kommunerna under &r 2009 inledde en liknande
upphandling, varvid denna domstol, efter verprévning pakallad av Serve-

ra, den 15 april 2010 i mal 859-10, fsrordnade att upphandlingen skulle
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goras om. Kammarritten faststillde domen den 20 maj 2010, mal 2109-10,

och Regeringsriitten meddelade inte provningstillstind.

Servera yrkar att forvaltningsrétten ska besluta att forfragningsunderlaget

ska forklaras strida mot LOU, och dérfor ska upphandlingen goras om.

Kommunerna bestrider yrkandet att upphandlingen ska goras om.

Utvirderingsmodellen r, enligt punkten 2.17 i anbudsforfrdgan, det eko-
nomiskt mest fordelaktiga anbudet med hansyn till pris och kvalitet. Anbu-
det faststills genom summan av 537 produkters pris. Dessa finns upptagna
i en bilaga och utgor de mest frekventa produkterna. Hartill kommer ett par
underkriterier, 5.1 och 5.2, for vilka redogors nedan. Dessa underkriterier

kan reducera summan av den beskrivna varukorgen.

I kravspecifikationen, punkten 4.2, angavs bl.a. foljande.

Krav:

- Kommunerna kommer att kriiva insyn i leverantorernas prissittning
for de produkter som kommunen koper.

- Dérav ska prisbilaga/prislista procentpaslag innehéllande hanter-
ingskostnad och vinst anges.

- Procentpéslaget kommer att sekretessbeldggas for samtliga anbud.

- Observera att en sekretessbeldggning inte garanterar att kommunen
kan f3 en provning och ett beslut som gor att handlingen blir offent-
lig.

- Procentpaslaget skall vara fast under hela avtalsperioden inklusive
eventuell forlingningsperiod.

- Det procentuella paslaget far anges olika for de olika kategorierna
men skall vara samma for produkter inom samma kategori, oavsett

om de ingér i sortimentlistan eller inte.
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- Procentpaslaget kommer inte att utvirderas.

I kravspecifikationen, punkten 5.1, angavs vidare foljande.

Utvirderas:

- Bokning/reservation av produkter (géller inte frukt och gront) bor
kunna ske t.ex. kottbullar till en specifik leveransdag angiven
vecka.

- Ange i anbudet pa vilket sitt sidan bokning/reservation fungerar
om mojligt. Det ska framga om forfarandet av bokning skiljer bero-
ende pa kategori.

- Om bokning/reservation dr mdjlig kommer anbudets totalsumma att
reduceras med 900 000 kr i utvérderingen.

I kravspecifikationen, punkten 5.2, angavs bl.a. fljande.

Utvérderas:
- Kommunen kriver att minst 1 person fran leveranttren ska ingé
med befogenhet att besluta om sortiment, produkter, priser och ar-

betssiitt.

Foljande reducering av anbudssumman kommer att ske:

- Utsedd ansvarig siljare och inkopsansvarig samt kravet pd perso-
nen med befogenhet enligt ovan kommer att ge en reducering av
anbudssumman med 900 000 kr.

- Utsedd ansvarig siljare samt kravet p& personen med befogenhet

enligt ovan kommer att ge en reducering av anbudssumman med
300 000 kr.
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Utsedd inkdpsansvarig samt kravet pa personen med befogenhet
enligt ovan kommer att ge en reducering av anbudssumman med
300 000 kr.

Utsedd person enligt kravet pd personen med befogenhet enligt

ovan kommer att ge en reducering av anbudssumman med 0 kr.

I forfragningsunderlaget har kommunerna alltsd sammanstéllt ett urval

varor. Leverantdrernas kostnader for dessa med reduktion for bokning och

ansvarig siljare/inkopsansvarig enligt ovan med som mest (900 000 kr +
900 000 kr =) 1 800 000 kr skulle sedan jimforas, varvid det lagsta anbu-

det skulle antas.

Som grund for sin talan anfor Servera i allt vdsentligt foljande.

Kommunerna har asidosatt det krav pd affirsméssighet som uppstélls
i 1 kap. 9 § LOU och detta medftr att Servera kan komma att lida
skada.

Utvirderingskriteriet pris

Kommunerna fortsitter att kriva full insyn i leverantdrernas prissétt-
ning vilket framgar av punkt 4:2 i kravspecifikationen (se ovan). Det-
ta innebir i praktiken att leverantdrens framforhandlade netto rdjs for
hela marknaden. Kommunerna anger ocksé att det inte dr procent-
paslaget som ska utvirderas, men de priser som ska lémnas i artikel-
specifikationen 4r grossistens nettopris plus procentpéslag och det &r
denna uppgift som kommunerna #r ute efter for att kontrollera att
péslaget sker mot det nettopris som leverantoren betalar. Sekretess
utlovas men kan inte garanteras.

Trots skrivningen i forfragningsunderlaget star det klart att det dr
procentpéslaget som dr den avgorande faktorn vid utvdrderingen av
anbuden. Den efterfragade berikningsmodellen 4r forenad med stora
svarigheter och merkostnader eftersom nettopriserna varierar hela ti-
den. Detta medfor en sirskild prislista om ungefér 20 000 artiklar for
att kunna kontrollera att kommunernas inkdpspris &r anpassat till den
ifragavarande paslagsprocenten per varugrupp.
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Undantag restaurangskolan

Kommunerna har under punkten 1.9 undantagit restaurangskolan i
Eda frén upphandlingen. med tanke p4 att Servera tillhandahaller

20 000 olika produkter borde detta motsvara dven restaurangskolans
behov. Detta forbehall strider mot LOU: s likabehandlingsprincip.

Undantag kampanjpriser

Ett annat undantag giller kampanjpriser. I punkten 9.3 stadgas att
»Vid tillfallen d& produkter i sortimentet annonseras till specialpris,
kampanjpris etc. skall den produkt som uppfyller kravspecifikationen
med ldgsta pris efter rabatt och annonserat pris/kampanjpris levereras
vid avrop.” Hir giller alltsa inte paslagsprocenten i avtalet. Detta gor
det svart att berdkna den i upphandlingen avgérande paslagsprocen-
ten. Detta strider mot LOU: s proportionalitetsprincip.

Komplettering av bestéllning

Under punkten 10, om bestillning, anges bland annat att “komplette-
ring av bestéllning/order ska kunna goras senast k1 11.00 dagen fore
leverans”. Detta villkor &r diskriminerande for alla anbudsgivare i
forhallande till dem som har kort vig till kommunerna. Normalt 1dm-
nas order till siljare tva dagar fre verenskommen leveransdag.
Detta strider mot LOU: s likabehandlingsprincip innefattande icke-
diskriminerings- och proportionalitetsprinciper. Kravet dr hogre dn
noden kriver och anpassat till lokal leverantor.

Prisreducering pga. bokning och sortimentsrad

Av punkt 2.17 i anbudsforfrdgan och punkt 5.1 i kravspecifikationen
framgér att kommunerna, efter det att dessa forst har sammanrzknat
priset pa artiklarna i varukorgen med hjdlp av palaggsprocenten per
produktomréde, ska tillimpa reduceringsmodellen med mdjliga av-
drag for bokningsmajligheter av produkter och bemanning av sorti-
mentsrad. Med bokning menas i detta fall inte normal bestélining
som gors tva dagar fore leverans utan i stillet forbestdllning av hu-
vudkomponenter frin den i forfragningsunderlaget angivna sjuveck-
orsmatsedeln med angiven leveransdag eller vecka for den komman-
de perioden. Detta innebir att antagen leverantdr mésta binda voly-
merna for angivna produkter i eget lager fram till att uttag ska ske.
Denna typ av reservation kréver otroligt stort utrymme for lagring,
kostar stora pengar i rantor p& varulager och &r inte hanterbara i
verksamheten da detta kriver ett varuflode med stor flexibilitet och
snabb omsittning. Vad Servera vet finns det idag ingen grossist som
kan klara av att reservera varor pa det sitt som kommunerna nu kré-
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ver. Om detta var genomfort av offentlig marknad skulle grossister-
nas lagerhus idag vara tre génger storre.

Servera stiller sig frigande till hur kommunerna kommit fram till att
denna del #r virt ett avdrag om 900 000 kr i upphandlingen. Efter-
som prisavdraget enbart anvéndes vid utvirderingen har detta ingen
som helst paverkan pa upphandlingssyftet. Om négon bestdlld vara
normalt av ndgon anledning tagit slut far ju kommunerna alltid sam-
ma pris pa godkind ersattningsvara. Detta utvirderingskrav strider
mot proportionalitetsprincipen.

Av punkten 5.2 i kravspecifikationen framgér att kommunen kréver
foljande. Att minst en person ska ingd med befogenhet att besluta om
sortiment, produkter, priser och arbetssitt. Om leverantdren skickar
med en ansvarig siljare med samma befogenhet leder detta till

300 000 kr i avdrag. Att detta dven giller om en inkdpare med sam-
ma befogenhet 4ven deltar. Att om man skickar ansvarig séljare och
inkopare med samma befogenhet sa leder detta till 900 000 kr i av-
drag. Servera fragar sig hur kommunen har kommit fram till denna
fordelning och dessa belopp. Servera frigar sig varfor det blir ett av-
drag om 600 000 kr om det &r en siljare eller inkpare med i stdllet
for en person. Servera frigar sig vidare pa vilket sitt en ink®pare och
en siljare ska kunna paverka kostnaden for kommunernas livsmedel
med 900 000 kr p4 ett ir. Anbudsgivarna ska &ven ange namn pa del-
tagarna och vilken roll och befogenhet personen har i organisationen,
vilket ska utviirderas. Servera fragar sig hur kommunerna kan bedo-
ma anbudsliggarnas medarbetare utifrdn namn och befattning. Serve-
ra anser att denna beddmning #r helt subjektiv. Servera stéller sig
fragande till hur utvirderingen ska ga till da ingen i ett foretag har all
befogenhet att styra verksamheten forutom den verkstéllande direkto-
ren. D& kommunerna soker en samarbetspartner som #ven &r konsult
kriivs andra kunskaper. Aven om Servera lémnar namnuppgift och
arbetsfunktion si kan inte detta ge tillrickligt underlag for den upp-
handlande myndigheten att bedéma personens kvalitet. Detta strider
mot transparensprincipen i 1 kap. 9 § LOU.

Kommunerna anfor i allt visentligt foljande.

Utvirderingskriteriet pris

Enligt punkten 4.1 i kravspecifikationen ska pris per produkt anges
och priset ska motsvara vad kommunerna ska betala inklusive hanter-
ingskostnader och vinst, det vill séga fullt fardigt pris.
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Eftersom kommunerna énskar folja upp fakturerade priser har kom-
munerna i punkten 4.2 i kravspecifikationen aviserat mdjlighet till
insyn i leverantdrens prisséttning for de produkter som kommunen
koper och kommunerna har dérfor angivit att hanteringskostnader
och vinst ska sirredovisas med mojlighet till sekretess under de for-
utsittningar som rader inom offentlig verksamhet.

Av punkten 9 i avtalsmallen framgér att avtalade priser ska vara fasta
men med mdjlighet till justering inom vissa angivna prisjusteringsin-
tervall. Diremot kommer det avtalade procentpaslaget att vara fast
under hela avtalsperioden och multipliceras pa de justerade priserna
for produkterna.

Kommunerna dnskar upphandla livsmedel och de tjdnster som redo-
visas under punkterna 1.1 och 2.1 — 2.7 i kravspecifikationen. Nagot
hinder for att upphandla sdvil livsmedel som tjanster knutna till des-
sa leveranser foreligger inte. Anbudsgivarna har att bedéma kom-
plexiteten i dessa tjénster och prissitta dem dérefter som en del av
procentpaslaget pa kostnaden for livsmedlen. Det ma sd vara att vissa
av dessa tjanster foranleder merarbete. Emellertid ges anbudsgivarna
méjlighet att prissitta det pastidda merarbetet. Ett merarbete som
dessutom &r kalkylerbart. Servera har dessutom pa nagra punkter
hivdat att det inte dr mojligt att utfora efterfragad tjénst. Ingen annan
leverantdr har hittills i upphandlingen anfort att efterfrdgad tjénst inte
sr mojlig att genomfora eller att den skulle vara oproportionerlig.
Svaret p& Serveras hinvisning till merarbete och omdjliga krav
kommer vid anbudsdppningen. Om ingen anbudsgivare kan uppfylla
kraven kommer kommunerna att f& bita i det sura dpplet och gira om
upphandlingen. Om ddremot anbudsgivare uppfyller kraven kommer
upphandlingen att kunna fullfsljas enligt kommunernas intentioner,
och konkurrensen har ddrmed fungerat.

Skilet till att kommunerna onskar en sérredovisning av kostnaderna
for produkten/artikeln &r att kommunerna dnskar ha mojlighet att fol-
ja upp och kontrollera produktkostnaderna. Det &r niamligen produkt-
kostnaderna som #r rorliga. Kommunerna onskar vidare i mojligaste
mén att begrinsa de rorliga kostnaderna till fsrmén for fasta priser.
Av det skilet har kommunerna begirt att kalkylerbara kostnader som
inte #r utsatta for prisfluktuationer liknande dem for livsmedel ska
redovisas som fasta paslag pa livsmedelskostnaderna. Dessa kostna-
der benimns hanteringskostnader. Dérutdver har kommunerna ocksé
begirt ett procentuellt paslag for vinst. Dessa bada paslag ska redovi-
sas sammanslagna varfor det inte dr mojligt for vare sig kommunerna
eller konkurrenter att utlisa leverantdrens vinst. Kommunen anser
vidare inte att det foreligger nagon risk for att leverantorens afférs-
hemligheter r&js. For att begrénsa rorligt pris har kommunerna valt
att i kalkylerbara delar begéra pris genom ett fast paslag for hanter-
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ingskostnader pa livsmedelskostnaderna. Péslaget ska, forutom han-
teringskostnader, dven innehélla paslag for vinst. Eftersom det &r et
samlat paslag gar vinstpaslaget inte att utlésa. I och med péslaget ges
kommunerna mojlighet att folja upp och kontrollera den rorliga delen
av priset. I delar dér det foreligger verklig kommersiell sekretess
finns mojligheter till att beldgga sddana handlingar med sekretess om
leverantdren si begir. Dessutom sker uppfoljning hos leverantdren
for att denne ska kiinna storsta mojliga trygghet i att kénsliga uppgif-
ter inte rdjs.

Servera har vidare gjort gillande att kommunerna ror till begreppen
och att systemet inte kommer att fungera. Dessa pastéenden bestrids
da det fullt fardiga pris som ska limnas i anbudet ska gilla under de
intervall som anges i punkten 9 och 9.1 i avtalsmallen. Om part avi-
serar dSnskemal om prisjustering enligt punkten 9.1 i avtalsmallen for
viss eller vissa produkter ska leverantoren visa sin kostnad exklusive
paslag aktuell produkt. Om parterna dérefter kan enas om nya priser
kommer det fasta paslaget att liggas pa den verifierande kostnaden
och summan kommer att utgdra avtalat pris tills ny prisavisering gors
enligt punkten 9.1.

Ifrdga om péstiendet att kommunerna kréver att fa styra grossisternas
sortiment forhaller det sig sa att kommunerna som kopare Onskar
komma 8verens om produktforandringar till kommunerna och ha en
kontinuerlig dialog med leverantdren under avtalstiden, allt i syfte att
optimera kvalitet och ekonomi. Punkt 2.1 i kravspecifikationen ska
ses utifran aspekten samverkan mellan bestillare och leverantdr. Vad
grossisterna tillhandahéller dvriga kunder har kommunerna inga syn-
punkter pa. Kommunerna har naturligtvis intresse av att medverka
vid produktforindringar som berdr kommunerna. Avtalsvillkoret stér
darfor inte i strid med LOU, dessutom #r villkoret i punkten 2.1 inte
ovillkorligt.

Undantag restaurangskolan

Det star upphandlare fritt att undanta vissa produkter eller leveranser
frén en upphandling s linge den upphandlande myndigheten &r tyd-
lig. Detta villkor stér siledes inte i strid med LOU.

Undantag kampanjpriser

Det ligger i sakens natur och omfattas av avtalad erséttning att leve-
rantoren bevakar och avropar mot de kampanjpriser som ar forménli-
gare #n gillande priser. Detta ir ett tydligt villkor, och det strider inte
mot LOU.

Sida 8
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Komplettering av bestillning

Av punkten 10.1 i avtalsmallen framgar att bestéllning eller bokning
ska kunna ske enligt anbudet. Det &r saledes anbudsgivaren som i sitt
anbud anger bestillningsforutsittningarna. Vidare ska leverans, en-
ligt punkten 11.3 i avtalsmallen, ske tvd dagar efter bestéllning. Be-
stimmelsen om komplettering utgar saledes en undantagsbestimmel-
se som har tillimpats och fungerat under l&ng tid. Tidpunkten ska
vara kI 10. Presumtiva anbudsgivare kommer i féreskriven ordning
att underrittas om detta. For kommunerna &r det av betydelse att
kunna gora kompletteringar dagen fore leverans, varfor pastaendet
om diskriminering bestrids.

Prisreducering pga. bokning och sortimentsrad

Utvarderingskriteriet kvalitet &r indelat i tvé underkategorier, bok-
ning av produkter och leveranttrens bemanning av sortimentsrad. I
punkterna 5.1. och 5.2 i kravspecifikationen har kommunerna redovi-
sat hur utvérderingen av dessa underkriterier kommer att utforas och
vad som krivs for att uppna en viss summa, maximalt 900 000 kr per
underkriterium.

Utvérderingen sker enligt punkten 2.17 i anbudsforfrigan med den s&
kallade reduceringsmodellen. Den innebir att respektive anbudsgiva-
res pris reduceras med belopp motsvarande respektive anbudsgivares
uppnédda virde for underkriterierna bokning av produkter och be-
manning av sortimentsrad.

Fér kommunerna ir det av betydelse att kunna planera sin matsedel.
Av punkten 5.1. i kravspecifikationen anges att bokning eller reser-
vation av produkter bér kunna ske till en specifik leveransdag en an-
given vecka. Onskemalet som utvirderas har ekonomisk betydelse
£5r kommunerna. Om bokning kan goras till en specifik leveransdag
en angiven vecka underldttas kommunernas planering vésentligt.
Virdet har uppskattats till 900 000 kr, det vill siga omkring 9 pro-
cent. Servera har anfort att ingen grossist klarar bor-kravet. Om si &r
fallet kommer ingen anbudsgivares pris att reduceras med 900 000
kr. Hittills har ingen annan leverantdr meddelat att bor-kravet inte
kan uppfyllas. Kommunerna kan inte vitsorda att bor-kravet inte kan
uppfyllas och att det stdr i strid med principen om proportionalitet.

Vad giller virdet av underkriterierna bokning av produkter och leve-
rantdrens bemanning av sortimentsrad kan dessa kriterier samman-
lagt ge ett maximalt utfall pd 1 800 000 kr vilket berdknas motsvara
omkring 18 procent av den prissatta produktbilagan. Omsatt till tradi-
tionell viktning representerar priset omkring 82 procent och kvalitet
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18 procent, det vill siga pris utgdr det i allt dverskuggande utvdrde-
ringskriteriet.

Sortimentsrad behandlas, utan att det uttryckligen anges som sorti-
mentsrad, under punkten 2.1 i kravspecifikationen. Sortimentsrédet
&r av betydelse for sivil kommunerna som antagen leverantor. I ra-
det ska bl.a. diskuteras, och om mdjligt beslutas, om produktforénd-
ringar. Information ska ocksa lamnas kontinuerligt om nya produk-
ter, allt i syfte att kommunerna ska erhalla de bésta produkterna vid
en sammanvigning av pris och kvalitet. Kommunerna har bedémt
det partsgemensamma sortimentsrédet som sa viktigt att ett icke fun-
gerande rad ger ritt for part att med sex ménaders varsel sdga upp av-
talet. Av betydelse ar ddrvid hur sortimentsrdd bemannas frén leve-
rantorens sida. Om radet av leverantdren kommer att bemannas med
en ansvarig siljare och en inkdpsansvarig forutsitter kommunerna att
det kommer att fa de bista rad som kan forviéntas i och med att den
inkopsansvarige har god kénnedom om marknaden och nya produk-
ter medan siljaren forvintas ha god kdnnedom om vad som &r pé
gang betriffande kampanjpriser och vilka andra erbjudanden som
kan limnas till kommunerna. Det #r helt enkelt friga om att premiera
den leverantdr som avser att hoja kompetensen i sortimentsradet ge-
nom att avsitta en inkdpsansvarig och ansvarig séljare i rédet. Premi-
en 900 000 kr respektive 300 000 kr i utvérderingen star ddrmed inte
i strid med LOU.

Servera anfor i svar huvudsakligen foljande.

Utvirderingskriteriet pris

Utvirderingsmodellen bygger pa ett urval om 537 produkter, av vilka
96 stycken kan ségas vara lika dé de skiljer sig t endast i friga om
forpackningens storlek. Kommunerna uppger att de handlar omkring
1 900 olika produkter, varfor de 441 produkterna i varukorgen utgor
23 procent av produkterna. Kommunerna har angett att procentpasla-
get for produkterna i varukorgen ska gilla ska gilla varugruppsvis
for samtliga produkter som leverantdren tillhandahéller. Detta tving-
ar en leverantor att halla en enskild prislista for kommunerna pa hela
sitt sortiment. Normalt skots detta med en avtalsprislista pa 800 —

1 200 produkter samt en rabatt pa Svrigt sortiment. I Serveras fall
skulle det innebéra en sérskild prislista p& 28 000 artiklar. Detta stri-
der mot proportionalitetsprincipen.

Kommunerna anser att ett nytt inkopssitt skulle verka mot ovélkom-
na prisdkningar. Priserna styrs dock av tillgéng och efterfragan pé
virldsmarknaden, oavsett vilken producent det &r som tillverkar pro-
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dukten. Vid en prisjustering paverkas givetvis nettopriset hos leve-
rantéren och dirmed #ven hos kommunen nér procentpaslaget laggs

pa.

Vad giller utvirderingskriteriet pris ifrigasétter Servera kommuner-
nas uttalande att ingen annan leverant®r hittills i upphandlingen har
anfort att efterfragad tjénst inte skulle vara mojlig att genomftra eller
vara oproportionerlig. Efter vad Servera forstér finns det ingen an-
ledning for ndgon leverantdr att stélla frigor om detta d4 kommuner-
na informerat alla som himtat anbudsforfragan om att upphandlingen
ska Gverprovas.

Att kommunerna Onskar en sirredovisning av kostnaderna for pro-
dukten eller artikeln anser Servera innebéra att leverantéren méste ha
helt 5ppna bcker for kommunen. Samtidigt skriver kommunerna att
sekretess inte skulle beviljas efter ett eventuellt dverklagande till
kammarritten. Hir gér kommunerna en egen beddmning utan att ta
h#nsyn till vilka stora risker som antagen samarbetspartner kan
komma att utsittas for. Dessutom &r detta krav praktiskt omé&jligt att
kontrollera. Att i en upphandling stélla s stora och okontrollerbara
krav kan inte anses affirsmissigt och méste anses strida mot propor-
tionalitetsprincipen. Vad kommunerna Snskar ar en sdrredovisad
kostnad for produkter, och det #r detta som samtliga grossister erbju-
der idag genom att i samband med prisforandringar redovisa under-
lag for dessa genom att bifoga producenternas priséndringsunderlag
till grossist. Enklare och mer riktigt kan det inte bli.

Undantag kampanjpriser

Om priset blir ligre &n avtalspris medfor det en lagre paslagsprocent
#n den som kommunerna garanterar i upphandlingen och den vinst
som skulle uppsta for leverantdren forsvinner. Detta strider mot
transparensprincipen i LOU; upphandlingen ska préglas av forutsag-
barhet och dppenhet.

Prisreducering pga. bokning och sortimentsrad

Kommunerna anger inte hur de kommit fram till att kravet &r vért
900 000 kr i avdrag vid utvdrdering. Detta verkar i stéllet vara taget
ur luften for att fa stor inverkan. Servera har tidigare stillt en méngd
frégor om sortimentsrddet, men kommunerna besvarar inte detta utan
aterger bara vad som tidigare angivits i forfrigningsunderlaget. Att
beddma olika befattningshavare i olika kombinationer, och att dess-
utom jamfbra dem med andra personer i kombination med andra fo-
retag #r inte relevant. Kommunerna anger inte heller vare sig i for-
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fragningsunderlaget eller i svaret till forvaltningsritten hur detta ska
ga till rent praktiskt.

Kommunerna anger i anbudsforfragan att anbudsprévning ska ske i
tvé steg. Steg 1 utgdrs av uteslutning och kvalificering. Steg 2 utgdrs
av utvirdering. I steg 1 ska formella krav kontrolleras och anbudsgi-
varens lamplighet ska bedémas vad gller registrering, ekonomisk
stillning samt teknisk och yrkesmaissig kapacitet. I steg 2 ska det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet antas. I steg 2 anger vidare
kommunerna att man forst ska sammanrikna det totala beloppet en-
ligt reduceringsmetoden for den kvalitetsbedomning som anges. Ser-
vera har funnit foljande rittspraxis gallande utvirdering. Kvalitet kan
anvindas som urvalskriterium vid kvalificering av anbudsgivare s
linge de grundliggande principerna foljs; hdnsyn ska dock tas till det
som upphandlas. Kvaliteten kan dven, enligt 12 kap 1 § LOU, utgra
ett tilldelningskriterium och vara tillitet om det dr kopplat till fore-
malet for upphandlingen. Det #r alltsd viktigt att skilja pé kvaliteten
p4 anbudsgivaren i friga, det vill sidga i friga om bl.a. ekonomisk och
finansiell stillning och kvaliteten pé foremalet for upphandlingen.
Det ir alltsé inte tillatet att sammanblanda kriterierna vid kvalifice-
rings- respektive utvirderingsfasen. Forhéllandet mellan urvals- och
tilldelningskriterier har provats i mal C-532/06, dar det framgér att
upphandlande myndighet i kvalificeringsfasen ska kontrollera an-
budsgivarens limplighet avseende ekonomisk och finansiell stéllning
samt teknisk kapacitet, medan tilldelning av kontraktet ddremot ska
genomforas med hinsyn till lagsta pris eller det mest ekonomiskt
fordelaktiga anbudet. Kriterier som huvudsakligen avser vilken erfa-
renhet samt vilka kvalifikationer och resurser som anbudsgivaren
forfogar dver for att sikerstélla ett bra utforande av upphandlingen
ifraga inte kan anses vara tilldelningskriterier utan i stillet urvalskri-
terier. Kommunerna har i denna upphandling valt att gora sin kvali-
tetsutvirdering av leverantdrer som tilldelningskriterium och anger
att de tinker genomfora den i tilldelningsfasen. Bade kvalitetspunk-
terna bokning av produkter och leverantdrens bemanning av sorti-
mentsrad méste, med hinsyn till EU-domstolens avgéranden, gbras
under kvalificeringsdelen av utvirderingen. Bada punkterna ér en
klar bedomning av leverantdrens kapacitet och resurser. Kommuner-
nas utvirdering av kvalitet gors alltsé i tilldelningsfasen, med hog
prispaverkan, i stéllet for att utforas i kvalificeringsfasen
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Kommunema anfor hirefter huvudsakligen foljande.

Utvirderingskriteriet pris

Kommunerna har begirt att vinst och de kalkylerbara kostnaderna
som inte #r utsatta for prisfluktuationer ska redovisas med som ett
fast procentpaslag. Ett sadant krav star inte i strid med LOU. Att
kommunerna dirutdver Snskar att antagen leverantor ska verifiera
sina rorliga kostnader star inte heller i strid med LOU.

For kommunernas del 4r det angeléget att kunna folja upp priserna pa
avtalade artiklar, sarskilt som dessa #r rérliga vilket framgar av punk-
ten 9.1 i avtalsmallen. Det 4r ingen omdjlig uppgift och inte ndgot
oproportionerligt krav frin kommunernas sida att den leverantdr som
erhéller uppdraget ska hélla prislistor for de produkter som kommu-
nerna avtalat om. Arbetet med att halla prislistor for kommunerna dr
kalkylerbart och déarfor prissittas inom ramen for pdslaget. Kommu-
nerna har en fortlspande dialog med foretrddare inom branschen. 1
den dialogen har kommunerna uppfattat att vissa leverantorer tillim-
par listor med procentpéslag, andra inte. Kravet stdr inte i strid med
proportionalitetsprincipen.

Servera har uppehallit sig vid att antagen leverantor ska verifiera sina
kostnader for den rorliga delen av avtalet. Det dr ingalunda anmérk-
ningsvirt att en kund som kdper mot rorligt pris nskar att leverantd-
ren verifierar sina kostnader. Mot bakgrund av att kommunerna avser
att gora prisuppfoljning pa plats hos leverantoren utan mdjlighet att
ta med sig nagot material fran leverantdren och da forutséttningar for
kommersiell sekretess foreligger, for det fall att procentpaslaget ska
anses utgora en affirshemlighet, kan kommunerna inte se att kravet
p4 att leverantoren ska verifierar sina rorliga priser stér i strid med
LOU. Kravet 4r inte okontrollerbart.

Det #r i och for sig riktigt att vissa grossister, dock inte alla, presente-
rar producenternas prisindringsunderlag for kunder med rorligt pris.
Emellertid &r det inte méjligt for koparna att kontrollera att den pris-
hojning som grossisten gor med producenternas redovisade paslag
endast avser producentens pris och inte &ven grossistens dvriga kost-
nader. Det #r just det som saken géller. Kommunerna 6nskar ett fast
paslag for grossistens kalkylerbara kostnader och vinst samt rorligt
ersittning for sjilva produkten som &r utsatt for prisfluktuationer.
Forst ddrigenom #r det mdjligt att kontrollera att paslaget endast gors
p4 producentens prishéjning och inte pa den kalkylerbara fasta kost-
naden.
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Av punkten 2.1 i kravspecifikationen framgér att parterna ska sam-
verka och att gemensamma traffar ska héllas vid vilka bl.a. produkt-
forandringar ska diskuteras. Ddremot &r kommunerna inte beredda att
godta att avtalade produkter fritt far bytas ut. Byte ska ske i samréad.
Exempelvis kan det inte godtas att en produkt av viss kvalitet byts ut
mot en produkt med annan kvalitet. Kravet pa samrédet &r dock inte
ovillkorligt. Om till exempel en producent slutar att tillverka en pro-
dukt eller om en produkt &terkallas far den naturligtvis ersittas av
annan. Kontentan #r att si linge som en avtalad produkt finns pa
marknaden kriivs det att parterna enas i ett samrad for att aktuell pro-
dukt ska f& bytas ut. Kravet dr i hogsta grad rimligt.

Undantag restaurangskolan

Det kan tilliggas att sittet for upphandling av undantagna produkter
inte ska provas i detta mal utan far i sé fall goras den dag kommunen
gor ett sdrskilt kop till restaurangskolan.

Undantag kampanjpriser

Merparten av de artiklar som kommer att ingd i avtalet kommer inte
att avropas, varfor kampanjpriser endast undantagsvis blir aktuella.
Kommunernas erfarenhet ér att avrop sillan gérs mot kampanjpriser.
Enligt kommunerna saknar bestimmelsen om kampanjpriser betydel-
se for procentpéslagets storlek.

Prisreducering pga. bokning och sortimentsrdd

Servera gor gillande att utvdrderingskriteriet kvalitet med underkrite-
rierna bokning av produkter och bemanning av sortimentsrad egent-
ligen utgdr urvalskriterium vid kvalificering av anbudsgivare. Detta
bestrids. Det dr av ekonomisk betydelse att bokning eller reservation
av produkter kan ske till en specifik leveransdag en angiven vecka.
Kriteriet har ett direkt samband med kontraktsforemélet livsmedel.
Kommunerna fister ocksé vikt vid hur sortimentsridet blir samman-
satt och forutser savil kvalitetsméassiga och ekonomiska resultat av
arbetet i radet, det vill siiga sammansattningen av sortimentsradet
kommer att fa betydelse for uppdragets genomforande och &r dérige-
nom ett typiskt utvdrderingskriterium. Kommunen &beropar tvé av-
goranden fran EU-domstolen.
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Servera anfor i svar huvudsakligen foljande.

Prisreducering pga. bokning och sortimentsrad

Kommunerna har inte besvarat hur man kommit fram till angivna be-
lopp i utvirderingen. Om upphandlingen ska utvérderas med hjdlp av
tva ganger 900 000 kr i avdrag for forbokning och sortimentsradets
sammansittning ir de limnande anbudspriserna utan betydelse i ut-
vérderingen. Normalt #r prisskillnaden mellan grossisterna mindre &n
500 000 kr vid denna storlek av upphandling. Att vikta upphandling-
en sa att den ska utvirderas pé tva antagna uppskattningar strider mot
proportionalitetsprincipen i LOU. Upphandlingen brister dven i for-
utsdgbarhet i denna del.

Kommunen anfor i svar huvudsakligen foljande.

Utviirdering

Maximalt reduceringspris har bestdmts utifran en skélighetsbeddm-
ning av virdet av underkriterierna for kommunerna motsvarande
omkring 18 procent av upphandlingens virde enligt den prissatta
produktbilagan.

DOMSKAL

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundldggande prin-
ciperna i 1 kap. 9 § LOU eller nagon annan bestimmelse i denna lag, och
detta har medfort att leverantoren lidit eller kan komma att lida skada, ska
ritten enligt 16 kap. 2 § LOU besluta att upphandlingen ska géras om eller

att den far avslutas forst sedan rattelse gjorts.

Enligt ovan nimnda bestdimmelse i 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myn-
digheter behandla leverantdrer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande
sitt samt genomfora upphandlingar pé ett dppet sitt. Vid upphandlingar
ska vidare principerna om dmsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakt-

tas.
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For offentlig upphandling giller kraven pa likabehandling, forutsebarhet
och transparens. Ett forfragningsunderlag ska vara s klart och tydligt ut-
format att en leverantdr pa grundval av detta kan avgora vad den upphand-
lande myndigheten tillméter betydelse vid upphandlingen. Utvérderings-
modellen ska vara sa utformad att den #r dgnad att leda till ett réttvisande

resultat.

Det méste alltsa ligga i allas intresse att upphandlingen som har sin grund i
forfragningsunderlaget &r tydlig och enkel att administrera. Detta forutsét-
ter intresse och lyhdrdhet nir det géller avtalspartens behov och forutsitt-

ningar.

Allmant sett kan ségas att det finns skil att i varje fall utgd fran att Serve-
ras kritik 4r saklig med tanke pa dels att verprovningen inte géller ett till-
delningsbeslut, dels att Servera &r en stor aktor pa den ifrigavarande mark-

naden.

Utvirderingskriteriet pris

I forfragningsunderlaget har en varukorg angetts omfattande de mest fre-
kvent inkdpta artiklarna. Péslaget som anges dér ska i forldngningen gélla
for liknande varor i hela sortimentet. Kommunerna har forbehallit sig rét-
ten att ta del av handlingar m.m. for att kunna kontrollera att prissdttningen
uppritthélls. Servera har invént att detta medfor ett stort merarbete, som
innebir bland annat en sirskild prislista fSr kommunerna, en prislista som
dessutom regelbundet méaste uppdateras. Vidare har Servera motsatt sig

insyn i sddant som faller under affirshemligheter.

Det #r givetvis riktigt som kommunerna framhéller, att dessa merkostnader

kan beaktas vid anbudsgivningen. Emellertid méaste, enligt proportionali-
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tetsprincipen, kraven i forfragningsunderlaget sté i rimlig proportion till det

som ska upphandlas.

Upplégget med en varukorg innefattande de i detta fall mest frekventa ar-
tiklarna #r en utmérkt utgdngspunkt. Sdsom Servera anfort dr emellertid en
tankbar alternativ modell att en angiven rabattsats far avse resterande sor-

timent.

Kommunerna har anfort att man énskar en sérredovisning av kostnaderna
for en produkt eller artikel for att kunna kontrollera produktkostnaderna.
Darutéver har ocksd kommunerna begirt ett procentuellt paslag for vinst.
Dessa péslag ska redovisas sammanslagna, varfor det inte 4r mojligt for
vare sig kommunerna eller konkurrenterna att utldsa leverantorens vinst.
Enligt forvaltningsrittens mening utgdr dock en sddan procentuell storhet,
som sammantaget redovisar en leverantdrs produkters kostnadsstruktur och
vinstmarginal, vad som normalt &r att anse som affdrshemligheter. Enligt
forvaltningsrittens mening dr kravet dirfor bade av konkurrensbegrinsade
karaktir — leveranttrer kan vilja att avsta fran att ldmna anbud — och direkt
oproportionerligt i forhéllande till upphandlingens syfte. En utvérdering

bor goras utifrén de offererade priserna jamforda med varandra.

Den prismodell som kommunerna tillimpar framstar dven som onddigt
komplicerad och arbetskrivande, varfor modellen, enligt rittens uppfatt-
ning, strider mot den angivna proportionalitetsprincipen, en av LOU: s

grundldggande principer.

Undantag restaurangskolan

Nir det hirefter giller restaurangskolan, s kan det i detta mal ifrgasittas
om det framkommit tillrickliga skil att dessa inkop skulle undantas fran

upphandlingen.
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Undantag kampanjpriser

Ett annat undantag som ifrigasatts géller kampanjpriser. Sa ldnge det tyd-
ligt anges i forfragningsunderlaget och inte framstar som vare sig opropor-
tionerligt eller diskriminerande hur dessa fall av prissittning ska hanteras,

s& ser ritten inget hinder mot att sirskilda forbehéll gors betrdffande dessa.

Komplettering av bestéllning

Kravet att en bestillning ska kunna #ndras eller kompletteras senast ki
10.00 dagen fore leverans maste uppfattas som diskriminerande for an-
budsldmnande leverantorer i forhéllande till det avstédnd dessa har till

kommunerna.

Prisreducering pga. bokning och sortimentsrad

Servera har anfort att kommunerna sammanblandat kvalificerings- och ut-
virderingskriterier nr man under sjélva utvirderingen (punkten 2.7 i an-
budsforfrigan) definierar kvalitet som bokning av produkter och bemanning
av sortimentsrdd. Kommunerna har i svar anfort att bokning av produkter &r
av ekonomisk betydelse respektive att bemanning av sortimentsrdd kommer
att fa betydelse for uppdragets genomforande och att detta da &r ett typiskt
utvirderingskriterium. Av EG-domstolens avgérande C-532/06 framgér bl.a.
foljande. De kriterier som inte syftar till att faststéilla det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet utan som huvudsakligen avser bedémningen av an-
budsgivarnas forméga att utfora projektet i friga kan inte anses utgtra “kri-
terier for tilldelning”. Enligt forvaltningsrittens mening utgor kriterierna
bokning av produkter och bemanning av sortimentsrdd huvudsakligen en
beddmning av just anbudsgivarens forméga att utfora projektet. Att dessa
kriterier visserligen till dels kan sdgas ha ekonomisk betydelse foranleder

inte till nAgon annan bedémning. Méhinda vore det bittre att stanna vid ett
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skall-krav om att en person frén leverantdren ska ingé med befogenhet att
besluta om sortiment, produkter, priser och arbetssétt. Det torde ligga i bé-
das intresse att leverant6ren dédrvid utser en tillréickligt kompetent person
med erforderlig behdrighet. Hértill kommer att prisavdraget kan komma att
fa stor, for att inte siga avgorande, betydelse, varfor stora krav pé tydlighet i
syfte att vinna forutsebarhet hade krévts i denna del, sérskilt nér det géller

bokningsdelen.

Nir det géller bokningsdelen bor vidare foljande framhéllas. Servera har
invint att kommunerna med detta inte avsett normal bestédllning som gors tva
dagar fore leverans utan i stillet forbestéllning av huvudkomponenter fran
den i forfragningsunderlaget angivna sjuveckorsmatsedeln med angiven le-
veransdag eller vecka for den kommande perioden. Servera har dven anfort
att detta far till innebérd att leverantéren méste binda volymer pé ett kost-
samt vis, varfor detta kriterium &r oproportionerligt. Kommunerna har invént
att det dr anbudsgivaren som anger bestéllningsforutsittningarna. Enligt {or-
valtningsrittens mening framgar det dock inte med tydlighet vilken den
nidrmare inneborden dr av det krav som kommunerna stéller under punkten
5.1 i kravspecifikationen. Med beaktande av att kravet renderar en i sam-
manhanget ansenlig reduktion, och den omstédndigheten att bokning eller
reservation av varor till specifik leveransdag en angiven vecka inte innefattar
erforderliga datum- eller tidsintervaller, finner forvaltningsrétten att utvérde-
ringsmodellen brister i transparens och forutsebarhet och att den séledes

inte kan anses forenlig med bestdmmelserna i LOU.

I friga om sortimentsradet vill rétten tilldgga foljande. Det framgér inte
med erforderlig tydlighet vad som sérskiljer de olika graderna av reduktion
med beaktande av angivna befattningar och befogenheter. Det alternativ for
bemanning av sortimentsradet som foranleder en reducering om 0 kr synes
innefatta samma befogenhetskrav som det alternativ som foranleder en redu-

cering om 900 000 kr d& kravet med befogenhet enligt ovan &r konstant i den
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angivna reduceringshierarkin. Utvirderingsmodellen brister ddrmed i trans-

parens och forutsebarhet och kan inte anses forenlig med bestdimmelserna i
LOU.

Forvaltningsritten finner sdlunda att dessa kriterier som syftar till prisredu-

cering strider mot ifrdgavarande lagstifinings syften.

Sammanfattning

Med den kritik som riktats mot underlaget for upphandlingen finner rétten
att bristerna savil var for sig som sammantagna strider mot LOU: s grund-
liggande principer. Detta medfor dtminstone risk for skada for de leveran-
torer som kan komma att ge in anbud. Tillrdckliga skél foreligger sdlunda

att forordna att upphandlingen ska géras om.

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

i

Lennart Furufors ——

Malet har beretts av forvaltningsrittsnotarien Henrik Melin




SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammarritten i
Goteborg. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor fran den
dag di klaganden fick del av beslutet. Tiden
for éverklagandet f6r offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyarsafton
ricker det att skrivelsen kommer in nista
vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om det 4r av vikt for
ledning av rittstillimpningen att
&verklagandet provas, anledning
forekommer till andring i det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars

finns synnerliga skil att prova 6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det 4r darfor
viktigt att det klart och tydligt framgér av
overklagandet till kammarritten varfor man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska
innehilla

1. den klagandes namn, personnuminer,
ytke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nis for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i malet.
Om nagon petson- eller adressuppgift
indras ar det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

3. om fOrvaltningsrittens namn,
milnummer samt dagen for beslutet,

4. de skil som klaganden anger till stod for
begiran om provningstillstind,

5. den andting av forvaltningsrittens beshut
som klaganden vill fa till stind,

6. de bevis som klaganden vill aberopa och
vad han/hon vill styrka med vasje
sarskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaltningsritten framgér av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt i original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om nagon person- eller adressuppgift
andras, ska Ni utan dr6jsmél anmala
indringen till kammarritten.

I mal om 6verprovning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjanster fir avtal slutas innan tiden f6r
&verklagande av rittens dom eller beslut har
16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas nér tio
dagar har gatt frin det att ritten avgjort
mélet eller upphivt ett interimistiskt beslut. T
vissa fall far avtal slutas omedelbart. Ett
ovetklagande av rittens avgorande fir inte
ptovas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet 1 de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
ovetklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsratten.

DV 3109/1B LOU



