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OVERKLAGAT AVGORANDE
Lansrittens i Mariestad dom den 23 oktober 2007 i méal nr 438-07,
se bilaga A

SAKEN
Overprévning av upphandling enligt lagen (1992:1528) om offentlig
upphandling (LOU)

Kommunerna i Falkoping, Gétene, Skara och Vara (kommunerna) yrkar
att kammarritten ska Andra linsrdttens dom och i forsta hand avsla Serve-
ra R&S Aktiebolags (Servera) yrkande om att upphandlingen ska goras
om och i andra hand férordna att utvédrderingen ska goras om. Kommu-
nerna anfor bl.a. féljande. Utvirderingsmodellen har varit neutral, rttvis
och strider inte mot nigra gemenskapsrittsliga principer. Utvirderings-
modellen dr affiirsmissig och objektiv sa ldngt man kan krdva. Servera
har anfort att det finns en risk att anbudsgivare medvetet lamnar svar pa

ett fatal rader och sinker sitt pris kraftigt pa dessa rader for att vinna
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upphandlingen. Kommunerna kan inte se att [ICA-Meny i sin anbudsgiv-
ning medvetet skulle ha avstatt fran att lamna svar pa ett antal rader {or
att det skulle gynna ICA-Meny genom att fa Serveras priser tillgodorik-
nade sig i utvirderingen. Foér kommunerna &r det sjdlvklart att kommu-
nerna ska f& svar pa samtliga varor eftersom det dr standardvaror som
efterfragas. Att det 4nda blir ménga rader som maste fyllas ut beror pa att
anbudsgivarna svarar med fel artikel. Kommunerna anser inte att det &r
visat att Servera lidit eller kan komma att lida skada p& grund av den till-
lampade utvdrderingsmodellen. Servera har forlorat av annan anledning.
Linsritten har i sina domskil inte ndrmare utvecklat varfor denna utvir-
deringsmetod inte 4r tillfyllest. Att limna kommunernas andrahandsyr-
kande utan bifall genom att hinvisa till att anbudens giltighetstid inte dr
forlangd eller 4r tillrdckligt tilltagen fréan boérjan for att tédcka in tiden for
ett dverprovningsforfarande kan kommunerna inte acceptera. Overprov-
ningsdrenden 4r prioriterade och kommunerna har ritt att forvéanta sig en
dom i forsta instans innan anbudens giltighetstid 16pt ut. Kommunerna

anser att domstolen maste meddela hur rittelsen ska ske.

Servera bestrider yrkandet och anfor bl.a. foljande. Utvarderingsmodellen
innebir att utvirderingen av anbuden blir helt beroende av andra anbuds
utformning samt att anbuden av kommunerna efter anbudséppningen
dndras och kompletteras med pris och kvalitet frén andra leverantorers
anbud. Vidare &r forfragningsunderlaget sa otydligt att det inte uppfyller
kravet pa transparens och forutségbarhet pa grund av att det inte framgar
av forfragningsunderlaget fran vilka anbud utfyllnaden skulle ske. Forfa-
randet strider mot likabehandlingsprincipen, proportionalitetsprincipen,
transparensprincipen samt kravet pa objektivitet och affirsméssighet en-
ligt 1 kap. 4 § LOU. Den aktuella utvirderings- och nollstéllningsmeto-
den har omo6jliggjort for Servera att forutse vilken verkan uteldmnat an-
bud pé enskilda positioner skulle fa. Servera har betagits m&jligheten att
utforma ett konkurrenskraftigt anbud. Den skada Servera lidit pa grund
av det lagstridiga forfarandet bestar i att Servera inte tilldelats upphand-

lingen. Det #r vidare uppenbart att Servera och &vriga anbudsgivare hade
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utformat sina anbud pa annat sétt om kommunerna anvént en annan lag-
enlig utviirderings- och nollstéllningsmetod. Det foreligger dérfdr grund
for att géra om upphandlingen. Det foreligger inte forutsittningar for att
forordna att endast en ny utvirdering ska genomforas. Felaktigheterna ar
inte att bara hiinfora till sjilva utvidrderingen, utan #ven till forfrdgnings-
underlaget. Den metod som angetts i forfragningsunderlaget har paverkat
utformningen av anbuden och det kan inte forutses hur anbuden skulle ha
utformats om en annan utvirderings- och nollstédllningsmetod hade an-
getts i forfragningsunderlaget. Otydligheterna i forfrigningsunderlaget
kan inte rittas till genom att endast gora en ny utvirdering. Det finns hel-
ler inte ndgot giltigt anbud att anta. — Servera aberopar bl.a. Kammar-

rittens i Jonkdping dom den 2 januari 2006 i mal nr 2186-05.

DOMSKAL

I forfragningsunderlaget avsnitt 4.3 anges bl.a. féljande. Om anbudsgiva-
re €j offererat viss efterfragad huvudposition samt alternativ position
kommer vid utvirderingen anbudet aséttas ett pris for den ej offererade
positionen. Detta pris motsvarar det hégsta pris pa positionen som offere-
rats av annan anbudsgivare i upphandlingen. Denna positions kvalitetsbe-
tyg kommer att anviéndas i kvalitetsbedémningen. Denna metod med
fingerad prissittning och kvalitetsbetyg anvénds for att samtliga anbud

ska vara jamforbara och for att frimja konkurrensen i upphandlingen.

Kammarritten gor f6ljande bedomning.

For en upphandling av det slag som hér dr aktuell far det i viss utstrack-
ning accepteras att forfragningsunderlaget och utvirderingsmodellerna i
alla delar inte kan utformas helt optimalt. Bristerna i utformningen kan
dock inte tillatas ha den omfattningen att upphandlingsforfarandet inne-
bir att forfarandet strider mot LOU eller nagon av de principer nimnda
lag bygger pa. I den aktuella upphandlingen har en metod for s.k. noll-

stillning (avsnitt i 4.3 i forfragningsunderlaget) valts som medgett att
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varje ej offererad efterfragad position kunnat ersittas med en for anbuds-
givaren pé forhand ej kiind prisuppgift, s.k. fingerad prisuppgift. Négra
begrinsningar av anvéindningen av metoden, sdsom av antalet positioner
med fingerade prisuppgifter per anbud i huvudgruppen eller av att det for
vissa positioner i huvudgruppen ska gilla att prisuppgifter méste ldmnas,
har inte angetts i forfrigningsunderlaget. Utformningen av forfrdgnings-
underlaget far mot denna bakgrund bedtmas vara bristfillig. Bristerna &r
enligt kammarrittens mening av sddan omfattning att upphandlingen far
anses strida mot kravet pa férutsigbarhet och att de medfort skada eller
risk for skada for Servera i dess stdllning som leverantor. D4 bristen dr
hinforlig till forfragningsunderlaget kan bristen inte dtgérdas genom en
ny utvirdering. Upphandlingen ska dérfor géras om. Overklagandet ska

mot bakgrund av det anforda avslas.
DOMSLUT
Kammarritten avslar 6verklagandet.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bllaga B (formula

Claes Lmdgren Jane Anderss nlJ arl Mattias Almglist
E referent

Foredragande: Eva Elvingsson
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YRKANDEN M. M.

Servera R&S Aktiebolag (Servera) har i framstillning, som kom in till lins-
rétten den 23 februari 2007, ansékt om &verprévning av F alkdping, Gote-
ne, Skara och Vara kommuners upphandling genom F alképing kommun av
leveranser av till livsmedel till kommunernas kék inom skola, forskola,
dldreomsorg m.m. enligt tilldelningsbesked den 13 februari 2007 samt yrkat
att upphandlingen skall géras om. Som grund for framstillningen har Ser-
vera &beropat att kommunerna i upphandlingen tillimpat en utvidrderings-
modell som oméjliggjort for Servera att pa ett rittvist sitt limna anbud i
upphandlingen samt att utvirderingen strider mot kraven pa affdrsmissighet
och objektivitet enligt 1 kap. 4 § och 22 § LOU och mot de gemenskaps-

réttsliga principerna om transparens (forutsebarhet), proportionalitet och

likabehandling.

Lénsritten har den 23 februari 2007 beslutat att upphandlingen tills vidare

inte far avslutas.

Till utveckling av sin talan har Servera uppgett och anfért i huvudsak f&l-

jande.

Kommunerna infordrade enligt forfragningsunderlag anbud avseende
leverans av livsmedel till kommunerna for avtalsperioden 1 april 2007 - 31
mars 2009 med méjlighet till forlangning med maximalt 24 manader. Den
totala upphandlingens vérde beriknas uppgs till cirka 45 miljoner kr per 4r.

Upphandlingen omfattar en méngd livsmedelsprodukter och leveran-
torerna kunde 1dmna anbud antingen pA hela eller delar av sortimentet. Av
det till tilldelningsbeslutet bifogade utvérderingsprotokollet framgar att en-
dast tvd anbudsgivare, ICA Meny och Servera, limnat anbud som medfért
att de kan tilldelas kontrakt som huvudgrossister. Det framgar vidare av
utvérderingsprotokollet och tilldelningsbeslutet att ICA Menys anbud erhal-
lit en total viktad podng om 4,27 medan Servera erhallit 4,18 poéng. Base-
rat p& denna utvirdering tilldelade kommunerna ICA Meny AB upphand-

lingskontraktet som huvudgrossist.

L avsnitt 4.3 i forfragningsunderlaget redogdr kommunerna for den
utvirderingsmodell som kommunerna anvinde i upphandlingen. Dér anges
att kommunerna kommer att anta det anbud som &r det ekonomiskt mest
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fordelaktiga med hansyn till utvirderingskriterierna kostnad och produkt-
kvalitet. P4 sidan 13 framgar att dessa utvirderingskriterier r rangordnade

och viktade enligt f6ljande:

Utvérderingskriterier Viktprocent Poéng/skala
1. Kostnad 50 procent 1-5
2. Produktkvalitet 50 procent 1-5.

Vid livsmedelsupphandlingar &r det inte ovanligt att det forekommer
metoder for att “nollstélla” anbud, vilket innebér att produkter i négot hin-
seende gors jamforbara, vanligen genom att omrékning av produkters vo-
lymer eller vikter sa att priserna kan jamforas. P4 sidan 13 i denna upphand-
lings férfrigningsunderlag anges f5ljande angiende den modell som an-
vénds for att anbuden skall géras jamforbara:

”Om anbudsgivare ¢j offererat viss efterfragad huvudposition samt
alternativ position kommer vid utvirderingen anbudet att asittas pris for
den ej offererade positionen. Detta pris motsvarar det hégsta pris pa posi-
tionen som offererats av annan anbudsgivare i upphandlingen. Denna posi-
tions kvalitetsbetyg kommer att anvindas i kvalitetsbedémningen. — Denna
metod med fingerad prisséttning och kvalitetsbetyg anvinds for att samtliga
anbud skall vara jimforbara och for att frimja konkurrensen i upphandling-

en »

Overst pa sidan 14 i forfragningsunderlaget anger kommunerna hur
betygssittningen avseende priset skall ske: ”Anbudsgivare som har l:igsta
kostnad fir hogst poing. Ovriga anbudsgivare far podng i relation till ligsta
kostnad (ldgst kostnad/aktuell kostnad x 5 poéng). Uppnédd podng multi-
pliceras med viktprocenten 50 procent.”

Modellen for betygsittning for kvalitet beskrivs under rubriken Pro-
duktkvalitet pa sidan 14. Det anges i andra stycket att produktens betyg
(1-5) multipliceras med en faktor som 4r den enskilda produktens volym-
vérde i forhallande till varugruppens totala volymvirde. Volymvirdet 4r
angiven volym f6r produkten multiplicerat med priset pd produkten taget
fran anbudsgivaren som har ligsta priset”.

Av det ovanstdende framgar att bdde kommunernas modell for att
“nolistilla” anbuden och modellen fore att betygsétta och utvirdera produk-
terna avseende bade pris och kvalitet innebdr att utvirderingen av anbuden
blir fullstindigt beroende av hur manga andra anbudsgivare som ldmnat
anbud och hur dessa anbudsgivare valt att utforma sina anbud.

Nir det giller “nollstéllningen” och utvédrderingen som beskrivits
ovan kan konstateras att modellen inte bara innebir att utvirderingen gérs
beroende av andras anbud, utan att kommunerna efter anbudsdppningen till
och med dndrar avgivna anbud i de delar dér anbudsgivare valt att inte offe-
rera viss produkt genom att infoga pris och kvalitetsbetyg fran anbud fran
andra leverantdrer som valt att offerera den aktuella produkten. Om exem-
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pelvis ICA Meny inte offererat en viss produkt, men Servera har offererat
denna produkt, erhéller ICA Meny enligt modellen samma poéng som Ser-

vera.

Regeringsritten har i RA 2002 ref. 50 klargjort att det i kravet pa
affdrsméssighet anses ligga bland annat att en utvirderingsmodell skall
vara sd utformad att den dr 4gnad att leda till ett réttvisande resultat, dvs. att
det anbud som &r ekonomiskt mest fordelaktigt antas. Detta foljer ocksa av
gemenskapsrittens krav pa likabehandling, forutsebarhet och transparens.”
Regeringsritten uttalar vidare att 4ven om utvirderingsmodeller som inte &r
optimalt utformade far godtas, s ér det en forutsittning att de principer
som bér upp LOU och gemenskapsritten inte trids for nir. Varje leverantér
skall med utgdngspunkt i underlaget kunna skapa sig en bild av mojlighe-
terna att l4gga ett konkurrenskraftigt anbud.

Nir det giller utvirderingsmodeller som innebir att anbuden inte
utvdrderas pa egna meriter utan istillet blir beroende av hur andra har ut-
format sina anbud har NOU (Ndmnden for Offentlig Upphandling) behand-
lat dessa frégor i ett yttrande den 17 oktober 2005 (dnr 2004/0024-26).
NOU har dérvid uttalat att “en utvdrderingsmodell som later det anbud som
har l4gst total podng paverka vilket av de andra anbuden som kommer att
vinna upphandlingen inte kan anses vara utformad p4 ett sddant sitt att den
leder till ett réttvist resultat. Inte heller kan en sddan modell sikerstilla att
det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet antas”. NOU konstaterar vidare
att en sddan modell medf6r att anbudsgivaren méste *for att kunna utforma
ett s4 konkurrenskraftigt anbud som méjligt forutom att géra normala avvi-
ganden betréffande sitt eget anbud &ven gora langtgéende bedémningar av
andra anbuds utformning. Dessa bedémningar kan d4 inte inskrinkas till de
anbud som skulle kunna tinkas vinna upphandlingen, utan iven omfatta
anbud som &ver huvud taget inte kan forvintas vinna”.

Forfragningsunderlag och utvédrderingsmodeller som delvis liknar
dem som anvints i denna upphandling har dven nyligen provats av Kam-
marrétten 1 Jonkoping i dom den 2 januari 2006 i mal nr 2186-05 avseende
FalkGpings och Vara kommuners tidigare livsmedelsupphandling. I den
upphandlingen hade bland annat en nollstéllnings- och utvirderingsmodell
anvénts som gjorde anbuden beroende av varandra vid utvirderingen, vilket
anségs strida mot principerna om forutsebarhet och transparens. Kammar-
rdtten forordnade dérfor att upphandlingen skulle goras om.

Servera gor mot bakgrund av det ovanstiende gillande att den av
kommunerna anvinda utvirderingsmodellen gér det omdjligt for en an-
budsgivare att férutse hur deras anbud kommer att bedémas eftersom deras
anbud slutligen blir beroende av hur ménga som l&mnat anbud och hur des-
sa anbudsgivare utformat sina anbud. Det har dérfor inte varit mojligt for
Servera och andra leverantrer att med utgdngspunkt fran underlaget kunna
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skaffa sig en bild av méjligheterna att ligga ett konkurrenskraftigt anbud.
Detta strider mot transparensprincipen (forutsebarhet).

Att kommunerna pa egen hand kompletterat anbud efter anbudsépp-
ningen genom att himta produkt, pris och kvalitetsuppgifter fr4n andra an-
budsgivares anbud stér enligt Servera uppenbart dven i strid med kravet pa
affdrsmissighet enligt 1 kap. 4 § LOU och mot likabehandlingsprincipen.
NOU uttrycker i ovan nimnda yttrande avseende likabehandlingsprincipen
att det av EG-rittslig praxis framgar att lika fall skall behandlas lika och att
olikheter skall beaktas. Dérfor fir man inte ”ge samma utvirderingspoing
till anbud som férhéaller sig olika till det som angetts 1 forfragningsunderla-
get”. Den "nollstéllningsmetod” som kommunerna anvint sig av innebdr att
ett anbud som inte omfattar en viss produkt ges samma utvérderingspodng
som ett anbud som omfattar den aktuella produkten.

Om metoder for "nollstéllning” skall anvéndas krivs att de sker péett
sdtt som minimerar padverkan pa anbuden. Den valda metoden 4r mycket
ingripande d4 anbuden tillférs prisuppgifier och kvalitetsuppgifter vid ut-
vérderingen och modellen inte rimligen kan uppnd syftet att pa ett rétt-
visande sitt géra anbuden jdmforbara. Metoden strider dérfor dven mot
proportionalitetsprincipen (jaimfor Kammarrittens i J 6nk6ping dom den 2
januari 2006 i mél 2186-05, sidan 9).

Den utvirderingsmodell som anvénts och som gjort att utvirderingen
av anbuden blir beroende av andra anbud, leder enli gt Serveras mening inte
till att det mest ekonomiskt fordelaktiga anbudet antas. Genom att dessutom
anvénda fingerade betyg bor snarast detta syfte motverkas. Utvérderings-
modellen star dven av detta skiil i strid med 1 kap. 4 och 22 §§ LOU och
med proportionalitetsprincipen.

Genom det lagstridiga forfarandet har Servera betagits méjligheten
att 1dmna ett konkurrenskraftigt anbud. Férfarandet har medfért skada for
Servera eller i vart fall medfort risk for skada. Bristerna 4r hénforliga till
f6rfragningsunderlaget och den genomforda utvérderingen. Upphandlingen

skall darfor goras om.

Falk6ping, Gétene, Skara och Vara kommuner har i gemensamt svar till

lansritten den 7 mars 2007 bestritt Serveras framstéllning. Kommunerna
har till utveckling av sitt stillningstagande anfort i huvudsak f6ljande.

Utvdrderingsmodellen har méjliggjort for anbuds givare att [imna
anbud och att anbuden blir rattvist bedémda. Utvérderingsmodellen skiljer
sig frdn den som anvindes av Vara och F alkdpings kommuner i upphand-
ling som 6verklagades och prévades av Kammarritten den 2 januari 2006 i
mal nr 2186-05. Kommunerna har i nu genomférd upphandling beaktat vad
som anfordes av Kammarritten.,
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Kommunerna har i utvirderingen valt att fylla ut eventuella tomma
rader i anbudet med det hogsta pris som ldmnats av annan anbudsgivare.
Att kommunerna valt metoden med utfyllnad f6ljer av att samtliga rader
skall utvérderas. I forfrigningsunderlaget anges att metoden med fingerad
prissdttning och kvalitetsbedémning kommer att anvéndas for att samtliga
anbud skall vara jamfGrbara och for att frimja konkurrensen.

Kommunerna har i forfragningsunderlaget stéllt krav pa standardva-
ror som en grossist rimligen bor ha i sitt sortiment. Kommunerna férvinta-
de att 4 svar pa samtliga rader eftersom upphandlingen avses standardva-
ror. Sdvida anbudsgivare inte svarar p4 en eller flera rader s4 vet anbudsgi-
varna vad som géller och kan utifran detta géra sina kalkyler. Utvirde-
ringsmodellen &r siledes i hégsta grad forutsdgbar och transparent for an-

budsgivarna.

Kommunerna har valt att fylla ut tomma rader till det hogsta priset
som ldmnats av annan anbudsgivare. Detta har gjorts for att frimja konkur-
rensen. Utfyllnad med l4gsta pris fungerar inte eftersom anbudsgivare kan
avstd frén att avge svar pd en pa grund av taktiska skil. Savida det inte
gjordes en utfyllnad med hégsta pris skulle upphandlingen motverka sitt -
syfte dvs. att frdimja konkurrens och affirsméssighet. Det aterstar da endast
att gora en utfyllnad med det h6gsta priset. Alternativt kan man tinka sig att
utesluta anbudsgivare som ldmnar en tom rad vilket dock skulle innebira att
ingen av anbudsldmnarna kan antas. Sistndmnda frimjar varken konkurren-
sen eller upphandlingens 6vriga syften. Anbudsgivare som 6nskar undvika
utfyllnad svarar pa samtliga rader. Det skall 4nyo understrykas att eftersom
det ror sig om standardvaror utgér det inte ndgot problem for anbudsgivare

att fylla i angivna rader.

I upphandlingen har avseende huvudgruppen tva anbudsgivare blivit
jémforda. Utvirderingsmodellen med utfyllnad av tomma rader har varit
neutral. Utvérderingen ér rittvis och strider inte mot nagra gemenskaps-
réttsliga principer. Det foreligger sivil forutsigbarhet som transparens.
Servera har inte haft ett konkurrenskraftigt anbud. Servera har i sitt anbud
angett att om man inte erh6ll huvudgruppen tog man tillbaka sitt anbud av-

seende de Gvriga varugrupperna.

Serveras pastiende om att de betagits mojligheten att limna ett kon-
kurrenskraftigt anbud bestrids. Servera har kunnat ldmna pris pa samtliga
rader i huvudgruppen. Servera har ocks4 haft full insikt i hur utvirderingen
genomfors dd man ldmnar en tom rad. Servera har sedan tidigare upphand-
lingar haft kinnedom om att det i huvudgruppen sannolikt endast finns tva
anbudsgivare som kvalificerar sig for utvirdering.

Det skall vidare understrykas att antalet ej ifyllda eller tomma rader
dr cirka sex procent per anbudsgivare av det totala antalet rader. Utvirde-
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ringen av antalet tomma eller felaktigt ifyllda rader har inte paverkat ut-
gangen av upphandlingen vilket framgar av bifo gad utvédrdering dér tomma
eller felaktigt ifyllda rader ej ingér. Utvirderingen visar att [CA Meny allt-
jdmt har det bdsta anbudet. Aven om ldnsritten skulle beakta vad som an-
forts av Servera skall 6verklagandet avslas da det saknat betydelse for ut-

géngen av upphandlingen.

Ingen av anbudsgivarna har anfort nigra synpunkter pa forfragnings-
underlag och utvirderingsmodell trots att de savil skriftligen som muntli-
gen informerats. Upphandlingen har fljt branschens och Kommunfsrbun-
dets arbete for att underlitta livsmedelsupphandlingar. 1 forfragningsunder-
laget har branschens forslag till kommersiella villkor anammats.

Aven om lansritten skulle finna att utvirderingsmodellen inte #r op-
timal s dr den i vart fall inte behsftad med stdrre brister 4n att den skall
godtas. Utvirderingsmodellen ger ett rittvisande resultat och uppfyller de
krav som Regeringsritten i RA 2002 ref, 50 stiller pa forfrigningsunderlag
och utvérderingsmodell. De principer som bir upp LOU avseende likabe-
handling, transparens och forutsigbarhet sir tillgodosedda.

I forfrgningsunderlaget punkt 3.6 anges f6ljande: “Om anbudsgiva-
re upplever forfragningsunderlaget som oklart i ndgot avseende dr det vik-
tigt att ansvarig handldggare kontakias skrifiligen sa tidigt som mdojligt
under anbudstiden sd att missforstind kan undvikas, Om Jorfragningsun-
derlaget behover kompletteras/fortydligas med anledning av mer vdsentliga
Jragor eller av ndgon annan anledning limnas skrifilig komplettering se-
nast 8 dagar fére anbudstidens wtgdng till alla som begdrt att f& ta del av

Jorfragningsunderlaget.”

Servera har stillt frigor pa olika punkter i forfragningsunderlaget. De
har inte stillt nigon frdga pa metoden med utfyllnad for utvérdering i hu-
vudgruppen. Servera har haft majlighet att patala eventuella farhdgor kring
utvérderingen men inte framfort detta. For Servera har det varit avgorande
att ta hem huvudgruppen d& man meddelat att man aterkallar anbudet pa
Ovriga varugrupper sdvida deras anbud inte antas for huvudgruppen. Savida
Servera ansett att man inte kunde 1&mna ett konkurrenskraftigt anbud hade
det varit rimligt att man stillt ndgon frdga om metoden for utvérdering,.

Forfrdgningsunderlaget har tillgodosett kraven pa forutsidgbarhet och
transparens. Det har varit mojligt for Servera att ha full kontroll &ver sin
anbudsgivning och férutsiga hur utvirderingen skulle genomféras, An-
budsgivare som 6nskade ta hem hela huvudgruppen kunde ldgga anbud pa
samtliga rader som motsvarade de stillda kraven med ett konkurrenskraftigt
anbud pd samtliga rader som motsvarade de stallda kraven med ett konkur-
renskraftigt pris samt kvalitet. Utvirderingen visar entydigt att Servera inte
missgynnats utan att de helt enkelt inte haft ett konkurrenskraftigt anbud.
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Falkopings och Vara kommuner har genom Kammarrittens dom den
2 januari 2006, mél nr. 2186-05, alagts att géra om sin livsmedelsupphand-
ling enligt forfrdgningsunderlag 2004-07-01. Kammarrittens dom har beak-
tats i den nu genomférda upphandlingen. Overklagandet i aktuell upphand-
ling rér frgan om hur anbud skall jimforas nir ett virde saknas. Savida
anbuden inte jamfors foreligger dock varken konkurrens eller affirsmissig-
het. Enligt réttspraxis 4r en forutsittning for jimforelse av anbud att en rad
inte far strykas i ett limnat anbud. Problemet med utvirdering uppstar da
anbudsgivare inte svarar pa en rad eller limnar ett felaktigt svar utifran vad

som anges i forfrdgningsunderlaget.

I Kammarréttens dom anségs det foreligga brister i forfrigningsun-
derlaget vad géllde kriterierna for vilken anbudsgivare som skulle kunna
utses till “huvudleverantér” dvs. vad som utgjorde huvudgruppen av varor.
Kammarritten anforde att det inte framgick av forfrigningsunderlaget hur
omfattande ett anbud skulle vara for att en anbudsgivare skulle bli aktuell
som huvudleverantor. De krav som Kammarritten stillde pa nollstllnings-
och utvérderingsmodell har tillgodosetts i den nu genomférda upphandling-
en. Forfrdgningsunderlag och utvirderingsmodell i aktuell upphandling
skiljer sig vésentligt frdn det som provats av Kammarritten i nimnda dom.

Kammarrittens dom och réttspraxis kan inte uppfattas pa annat sitt
in att en upphandlande enhet inte far ta bort ndgra viirden dvs. nigon del av
limnat anbud. Kammarrittens dom har genomsyrat kommunernas arbete

och den genomférda upphandlingen.

I branschen finns det tva stora grossister varfér det som regel endast
finns tva anbud att utvirdera som huvudleverantsrer. Att utesluta en an-
budsgivare som inte svarat p en rad 4r utifrén dessa forutsittningar inte
affirsméssigt utan far anses strida mot 1 kap. 4 § LOU. I sadant fall skall
bdgge grossisternas anbud forkastas pa grund av felaktigheter i sina anbud.
Upphandlande enhet skall dé avbryta upphandlingen vilket rimligen inte
torde vara forenat med kravet pa konkurrens och affirsméssighet.

Da det tydligt redovisats hur jarnﬁ)relse av anbud skall genomf®ras
tillgodoses de gemenskapsrittsliga principerna om forutsebarhet och trans-
parens. Aven om man bortser fran de rader pa vilka svar inte limnats eller
som inte uppfyller kraven enligt forfrigningsunderlaget forindrar detta inte

utgdngen av upphandlingen.

Sévida lansrétten anser att det foreligger brister 4r dessa uteslutande
hénf6rliga till kommunernas utvirdering varfor det i andra hand yrkas att
linsrétten beslutar om att utvdrderingen skall géras om. Samtliga de av kla-
ganden anf6rda omsténdigheterna hinfor sig till utvérderingen av upphand-
lingen och inte till forfrigningsunderlaget. Under dessa forutsittningar 4r
det endast mdjligt att for lansrétten att besluta att utvirderingen skall goras

om.
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Av eventuellt beslut om férnyad utvérdering bér det framga att utvir-
deringen gérs pa ett sddant sitt att man bortser frin tomma och felaktigt
ifyllda rader som ldmnats av ICA och Servera. En sidan utvirdering visar
alltjaimt att ICA Meny har det fordelaktigaste anbudet.

Parterna har vid fortsatt skriftvixling i malet vidhallit sina tidigare redovi-

sade stillningstaganden.

DOMSKAL

Tillampliga bestimmelser m.m,

Det dr i detta mal friga om sadan upphandling av varor som regleras i
2 kap. LOU och den upphandlingsform som valts #r dppen upphandling,
Hérjamte géller i 1 kap. LOU intagna allminna bestdmmelser samt 7 kap.

LOU.

Enligt 7 kap. 1 § LOU fér en leverantér, som anser att han lidit skada eller
kan komma att lida skada enligt 2 §, 1 framstéllning till linsrétten anséka
om atgérder enligt nimnda §. Enligt 2 § géller, s&vitt nu kan komma ifraga,
att om den upphandlande enheten har brutit mot 1 kap. 4 § eller nigon an-
nan bestdmmelse i LOU och detta medfort att leverantdren lidit eller kan
komma att lida skada, skall linsritten besluta att upphandlingen skall géras

om eller att den fér avslutas forst sedan rittelse gjorts.

I'1 kap. 4 § LOU stadgas att upphandling skall géras med utnyttjande av de
konkurrensméjligheter som finns och #ven i Ovrigt genomforas affirsmis-
sigt. Anbudsgivare, anbudssékande och anbud skall behandlas utan ovid-
kommande hinsyn. — I motiven till bestimmelsen (prop. 1992/93:88 sid.
59f)) anférs bland annat féljande. T bestimmelsen anges huvudregeln for all
upphandling enligt LOU. Eit av de viktigaste inslagen i EG:s reglering av
upphandling 4r att upphandlingen skall ske péd marknadens villkor och att

det & marknaden som kan ange de billigaste och bista villkoren. Det far
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inte uppkomma en snedvriden konkurrens, vilket framgér av kravet p3 att

upphandlingen skall genomforas affirsméssigt och utan ovidkommande

hénsyn, dvs. objektivt.

I'1 kap. 22 § LOU anges att en upphandlande enhet skall anta antingen det
anbud som dr det ekonomiskt mest fordelaktiga, eller det anbud som har
lagst anbudspris. Vid bedémningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet, skall enheten ta hdnsyn till samtliga omstindig-
heter sdsom pris, leveranstid, driftkostnader, kvalitet, estetiska, funktionella
och tekniska egenskaper, service, tekniskt stéd, miljopaverkan m.m. Vill
den upphandlande enheten — sdsom vid férevarande upphandling - tillimpa
regeln om det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet skall enheten saledes
ange detta i forfragningsunderlaget eller i annonsen om upphandling och
samtidigt ange vilka omsténdigheter som den tillméter betydelse. Omstéin-
digheterna skall om m&jligt anges efter angeligenhetsgrad, med den vikti-
gaste forst. Enligt forarbetena till lagen om offentlig upphandling skall den
upphandlande enheten inte bara noga ange dessa s.k. kringomstéindigheter
utan ocksa redan frén borjan gora klart for sig hur olika omsténdigheter som

servicegrad etc. kan vérderas i ekonomiska termer (prop. 1992/93:88 s. 52).

Utredningen

Av den aktuella anbudsinbjudan fran Falkoping, Gotene, Skara och Vara
kommuner framgér, sévitt nu dr av intresse, att upphandlingen foretas som
en 6ppen upphandling enligt LOU, att den avser successiva leveranser av
livsmedel till kommunernas k&k inom skola, férskola och dldreomsorg m.fl.
samt att avtal skall triffas for produkter enligt en till anbudsforfrigan lim-
nad anbudsspecifikation sortimentsférteckning (bilaga 3 till anbudsfsrfra-
gan). Kommunerna har for avsikt att teckna avtal med en grossist som i
kombination med flera andra leverantérer for de olika varugrupperna kom-
mer att fors6rja kommunernas enheter med efterfrigade produkter. Vilken

leverantorsstruktur som kommunerna slutligen kommer att vilja bestims av
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anbudsgivningen samt anbudsutvirderingen och gors ur ett totalekonomiskt
perspektiv. Grossisten skall leverera till samtliga kommuner varfsr mdojlig-
heten till delad upphandling ej giller for grossist. Anbud far exklusive hu-
vudgruppen ldmnas pa

* En, flera eller samtliga produkter samt sdsongsbetonade produkter
* En, flera eller samtliga kommuner
e Del av kommun/ett eller flera leveransstillen

Kommunerna forbehaller sig ritten att anta anbud helt eller delvis samt att

anta flera leverantorer f6r samma produkt,

Till anbudsforfragan har fogats sex bilagor, nimligen forfragningsunderlag,
anbudsformuldr, anbudsspecifikation, varugruppsindelning, kvalitetskrav
samt leveransadresser och leveransfrekvens. Innehallet i avsnitt 4.3 An-
budsutvirdering (sid. 12-14 i forfrigningsunderlaget) aterges i vésentliga
delar i s6kandens framstéllning i malet (se ovan under Yrkanden m.m.)

Riktigheten i det dtergivna har vitsordats av den upphandlande enheten.

I forfrégningsunderlaget angavs att anbud skulle vara bindande t.o.m. den
31 mars 2007. Tiden for att limna anbud gick ut den 24 oktober 2006. An-
budséppningen dgde rum den 26 oktober 2006.

Enligt tilldelningsbesked den 13 februari 2007 har, savitt nu r i friga, Ica
Meny AB tilldelats kontrakt som leverantr ay Huvudguppen livsmedel till
Falkoping, Gétene, Skara och Vara kommuner. Ica Meny har dérjamte till-
delats delade kontrakt for leverans av varor inom Mejerigruppen (rangord-
ning 2), Djupfryst (rangordning 1) och Farskt kort (rangordning 1), medan
Servera inte tilldelats ndgot kontrakt alls. Det kan hir anmérkas att det i
férfrgningsunderlaget under rubriken 2.17 Varugruppsindelning bland
annat anges foljande: Grossist som limnat anbud pa huvudgruppen och
som ldmnar anbud p4 egna varugrupper skall ange om man 3terkallar anbud

pa dessa varugrupper om anbudsgivaren ej antages for huvudgruppen”.
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I bilaga till tilldelningsbesluten uppges hirutdver foljande.

Anbud till huvudgruppen har inkommit frén sju anbudsgivare. Anbuds-
provningen sker i tre steg: 1. Uteslutningsfas, 2. kvalificeringsfas och dref-
ter 3. utvérdering. Fyra anbud kvalificerar sig ej for utvirdering eftersom
kravet pa grossisten att offerera samtliga varugrupper inom huvudgruppen
¢j uppfylls. Anbuden frdn ICA Meny och Servera saknar grund for uteslut-
ning och kvalificerar sig till utvirdering. Efter kvalitetsbedémning av offe-
rerade produkter och nollstéllning av offerterna kan fljande resultat i
sammanfattning redovisas. I nollstillningarna ingar kompletteringar och
fortydliganden fran anbudsgivarna samt utfyllnad dér anbudsgivare ej offe-
rerat efterfrdgad position samt dér varuprover ej kommit.

ICA Meny Servera

Pris efter

nollstdllning SEK 8583 315,85 9121 224,34
Fraktavgifter SEK 61 100 35100
Summa kostnad SEK 8 644 415,85 9156 324,34
Poéng pris 5 4,72
Viktpodng pris 2,5 2,36
Kvalitetspoidng , 3,53 3,64
Viktpo#ng kvalitet 1,77 1,82
Summa 4,27 4,18

Lansrdttens bedomning

For att f4 bifall till en ansdkan om atgérd enligt 7 kap LOU krivs dels att ett
fel forekommit i upphandlingsforfarandet, dels att felet 4r till men for so-
kanden. Ett sidant fel anses i regel foreligga nir nigon leverantsr obehéri-

gen, dvs. i strid med reglerna i LOU, uteslutits fran eller sirbehandlats i

anbudsfSrfarandet.

Stkanden i detta mal fér som stod for sin ansokan om atgérder enligt 7 kap.
2 § LOU anses gora géllande dels att den vid upphandlingen tillimpade
utvérderingsmodellen strider mot LOU, dels att utvérderingen skett pa ett

sidant sétt att s6kanden missgynnats som huvudleverantér.

LOU, som bygger pa EG-direktiv, ger inte ndrmare besked om hur ett for-
frigningsunderlag skall vara utformat eller hur en utvirderingsmodell skall

vara konstruerad utéver vad som kan sdgas komma till uttryck i de allmént
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hallna bestdmmelserna i 1 kap. 4 och 22 §§ LOU om kravet pa affirsméissig-
het vid upphandlingen. I detta krav far emellertid anses ligga att ett forfrag-
ningsunderlag skall vara sa klart och tydligt utformat att en leverantér pa
grundval av detta kan avgéra vad den upphandlande enheten tillmiter bety-
delse vid upphandlingen och att en utvirderingsmodell skall vara s& utfor-
mad att den &r dgnad att leda till ett rittvisande resultat, dvs. att det anbud
som dr ekonomiskt mest fordelaktigt antas. Detta foljer ocksad av gemen-
skapsrittens krav pa likabehandling, fsrutsebarhet och transparens (Reger-
ingsréttens avgorande RA 2002 ref. 5 0). Regeringsritten har i nu nimnda
avgorande dven uttalat att de skiftande forhallanden som forekommer i det
ekonomiska livet gor att dven forfragningsunderlag och utvirderingsmodel-
ler som inte &r optimalt utformade far godtas under forutsittning att de prin-
ciper som bér upp lagen om offentlig upphandling och gemenskapsritten inte
trdds for nédr. Regeringsrittens dom kan tolkas sa att den anger att en utvir-
deringsmodell, som inte utformats pa bista mojliga sitt, inte behver leda till
ett ingripande vid en 6verprévning enligt 7 kap. LOU. Som forutsdttning
géller dock att den upphandlande enhetens krav och utvérderingsmetod angi-
vits pa ett sétt som enligt Regeringsriitten ar “tillrdckligt for att varje leveran-
tor med utgéngspunkt i underlaget skall kunna skapa sig en bild av méjlighe-
terna att ldgga ett konkurrenskraftigt anbud.”

Kravet pd likabehandling innebir att alla leverantirer skall ges sd lika forut-
séttningar som majligt. Harav foljer att anbudsgivarna skall ges lika mojlig-
heter att utarbeta sina anbud och de skall behandlas lika nir anbuden provas
av den upphandlande enheten. Principen om likabehandling leder vidare till
att de som har intresse av att erhilla ett kontrakt skall ha mdjlighet till insyn,
sa att man kan kontrollera att principerna iakttas. Detta innebir i synnerhet
att tilldelningskriterierna skall vara formulerade pé ett sddant sitt att alla
rimligt informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare kan tolka krite-
rierna p4 samma sétt under forfarandet. Vid prévningen av anbuden skall

tilldelningskriterierna tillimpas objektivt och enhetligt pd samtliga anbuds-
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givare. Lika fall skall d4rfor behandlas lika och olikheter skall beaktas
(NOU:s yttrande den 17 oktober 2005 dur 2004/0024, sid. 6).

Med transparens (6ppenhet och férutsebarhet) menas frimst skyldigheten
for den upphandlande enheten att limna information om upphandlingar och
det praktiska tillvéigagéngssittet vid dessa samt riittigheten for leverantorer
att fA tillgdng till denna information s att de i forvig kénner till vilka rit-

tigheter och skyldigheter som foreligger.

Proportionalitetskravet innebér att den upphandlande enheten i en upphand-
ling inte fér stilla st6rre krav pa leverantdren eller leveransen 4n som be-
hévs och vad som dr dndamadlsenligt for den aktuella upphandlingen. Kra-

ven skall saledes ha ett naturligt samband med och st i proportion till det

behov som skall tickas.

Grundprincipen &r saledes att en upphandling skall genomfbras affirsmais-
sigt och utan ovidkommande hénsyn, dvs. objektivt. Reglerna om affiirs-
méssighet #r utformade i syfte att forsvra méjligheterna att i upphandling-
en gynna eller missgynna vissa leverantorer pa ett obehorigt och ddrmed
konkurrenssnedvridande sétt. Upphandlingens utfall skall i mojligaste man
- vara forutsebart och anbudsgivarna och anbud skall behandlas lika och
rittvist. I utviirderingsfasen av en offentlig upphandling férekommer alltid,
vilket torde vara ofrAnkomligt, ett visst méatt av bedémningar och virde-
ringar. Krav som skall stéllas &r att utvérderingen héller sig inom ramen for
forfrigningsunderlaget och utvirderingskriterierna samt att den i 6vrigt inte
strider mot principerna avseende likabehandling, férutsidgbarhet och trans-
parens. Hérav foljer att forfrdgningsunderlaget skall vara fullstindigt och
tydligt s att leverant6rerna genom detta far klart for sig hur uppfyllande av

kraven i upphandlingen kommer att viirderas.

I ett upphandlingsforfarande enligt LOU ingér en kvalificeringsfas och en
utvérderingsfas. Kvalificeringsfasen syftar till att sikerstilla leverantorer-

nas f6rmdga att leverera det som anges i forfragningsunderlaget. Prvning-
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en i detta skede tar saledes sikte pa leverantdrerna, inte deras anbud. Prév-
ningen under utvirderingsfasen giller ddremot endast de anbud som l&m-
nats och inte leverantdrerna som limnat anbuden. Utvérderingen av anbu-

den sker mot de krav som angetts i forfrigningsunderlaget.

Det finns inget hinder mot att samma delkriterier anvinds bade som krav
och utvérderingskriterier. Samma krav kan darfor anvindas dels som ett
nddvéndigt kriterium for att leverantoren skall kunna kvalificera sig for
utvérdering, dels som utvirderingskriterium viktat i forhallande till graden
av uppfyllelse. Som férutséttning hirfor giller dock att det redan i forfrag-
ningsunderlaget klart anges vilka krav leverantorens anbud méste uppfylla
(kvalificeringskraven) och pa vilket sétt kravuppfyllelse utéver denna mi-

niminiva kommer att beaktas vid anbudsutvirderingen.

I férevarande fall har upphandlingen som angivet syfte att kommunerna var
for sig skall teckna avtal med en enda huvudleverantor (grossist) av livsme-
del till kommunernas kék, den s.k. huvudgruppen samt att hirutdver anta
sérskilda eller kompletterande avtalsleverantérer for vissa varugrupper, i
forfrdgningsunderlaget benimnda egna varugrupper. Begreppet huvudleve-
rantOr far tilliggas den betydelsen att leverantéren limnar anbud pa flertalet
varugrupper i f6rfrdgningsunderlaget och ocksa #r beredd att leverera dessa.
Fréga &r ocksé om ingéende av ramavtal, dvs. avtal som skall ingds mellan
en upphandlande enhet och en eller flera leverantérer i syfte att faststilla

samtliga villkor for avrop som gors under en viss period (enligt definitionen

i 1 kap. 5 § LOU).

I den valda utvirderingsmodellen har kommunerna valt att rangordna leve-
rantdrerna utifrn kriterierna 1. Kostnad (50 %) och 2. kvalitet (50%) med
en podngbedSmning av kriterierna utifran en posngskala 1-5 for att direfter
anta det pa detta sétt beriiknade ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Av
forutsdtiningarna for utvirderingen framgér vidare att jdmférelser mellan

anbudsgivarna kommer att ske enligt varugruppsindelningen samt att hu-
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vudgruppen (grossist) utvirderas for sig och 6vriga egna varugrupper for

sig. Beroende pa hur anbudsgivningen sker och resultatet av utvirderingen

kan grossisten erhalla en eller flera 6vriga varugrupper.

Rent allmént kan ségas att kommunernas forhallningssétt med "huvudleve-
rantdr” 4r i sig dgnat att inge betéinkligheter vid en upphandling av den stor-
leksordning det hér &r friga om, da detta torde missgynna sma och medel-
stora leverantorer. Det kan dérfor enligt linsrittens mening ifradgasittas om
et sadant forhdllningssitt Gver huvud taget 4r dgnat att leda till en effektiv

" konkurrens pa marknaden. Detta sérskilt med beaktande av att-det enligt
kommunerna endast finns tvé stora grossister pi marknaden. De av sékan-
den i detta mal anférda grunderna for framstillningen om overprévning
riktar sig dock av litt insedda skil inte mot nu nimnda forhallanden. S6-
kanden &r for 6vrigt dven att anse som “huvudleverantsr” i den aktuella
upphandlingen och synes ha godtagit upphandlingsformen som sadan.
Léansrittens bedomning omfattar dérfor i detta mal endast frdgan om den
infor den jamfSrande utvirderingen av de tva kvarvarande anbudsgivarna
gjorda “nollstillningen” innebir ett fringdende av LOU:s bestimmelser om

affdrsméssighet och objektivitet vid upphandlingsforfarandet.

Léansritten finner dérvid det i malet vara utrett att det i forfragningsunderla-
get anges att i de fall en anbudsgivare inte ldmnat anbud p4 en “huvud-
position” skall en metod med fingerad prissittning och kvalitetsbetyg an-
vindas for att 4stadkomma jamforbara anbud. Prissattningen bestar déri att
det fingerade anbudet &sitts ett pris som motsvarar det hogsta priset pa
samma position som ldmnats av annan anbudsgivare. “Denna positions”
kvalitetsbetyg anvénds vid kvalitetsbedsmningen. Lansritten finner det
vidare vara utrett att den upphandlande enheten vid utvirderingen valt att
fylla ut eventuella “tomma rader” i anbuden med det hogsta pris som l4m-
nat av annan anbudsgivare, dvs. att den i forfrigningsunderlaget beskrivna
metoden har anvénts vid utvirderingen. Savitt framgér av i malet limnade

uppgifter har denna utvirdering gjorts oberoende av om ndgon annan leve-
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rantdr dn de tva aktuella huvudgrossisterna limnat anbud pa samma vara.
Forekomsten av ett annat anbud har allts4 inte i detta fall péverkat bedém-

ningen av den inbérdes relationen mellan Serveras och ICA Menys anbud.

I frdga om “nollstillning” har Kammarritten i Jénk6ping i den i mélet abe-
ropade domen av den 2 januari 2006 (mal nr 21 86-06) uttalat féljande.

Med nollstéllning torde i upphandlingshinseende nirmast avses om-
rikning av produkters volymer och vikter s att de blir i ndgot avseende
jémforbara, exempelvis vid en prisjamforelse. Det ligger i sakens natur att
en nollstéllning i sig inte dr ndgot efterstravansvirt och att ett optimalt ut-
format forfragningsunderlag 4r s& formulerat att en nollstéllning inte &r
nodvindig. Det torde 4 andra sidan vara ofrénkomligt att en nollstéllning i
vissa situationer, som exempelvis nir ett mycket stort antal produkter skall
utvérderas, kan bli ofrdnkomlig for att en rittvis virdering dverhuvudtaget
skall kunna genomfbras. Friga dr da hur en nollstdllning ldmpligast bor
utforas for att inte nigon av de [ovan ndmnda] gemenskapsrittsliga princi-
perna skall tridas f5r ndr. Kommunerna har vid utvirderingen hanterat den-
na nollstéllning pé sa sitt att man, ur respektive anbud, har bortsett frén
savil produkter som inte offererats av annan anbudsgivare som sidana som
av annan anledning inte ansetts vara jimforbara. Utvirderingen av varje
enskilt anbud har ddrigenom gjorts beroende av hur andra anbudsgivare
utformat sina anbud och det finns d4 ingen mdjlighet fér en anbudsgivare
att forutse hur utvirderingen kommer att genomfdras. En prisjimforelse
genomford p4 detta sitt kan inte vara forenlig med principerna om forutse-

barhet och transparens.

Kammarréttens uttalande avser den i det malet aktuella situationen, namli-
gen att den upphandlande enheten vid nollstdllningen “rensat bort” anbud
som inte motsvarades av anbud frén alla anbuds givare eller som bedémdes
vara ¢j jimforbara innehalls-, kvalitets- eller erfarenhetsmassigt. Uttalandet
bdr emellertid ges generell betydelse framfor allt med avseende péd vad som

kan anses vara ett godtagbart syfte med en nollstdllning samt kravet p4 for-

utsebarhet och transparens.

I forevarande fall har den upphandlande enheten vid prisjdmfGrelse inom de
olika varugrupperna i de positioner, dér en anbudsgivare inte ldmnat ndgon
prisuppgift, som “konsekvens” lagt in ett pris, motsvarande det f5r den po-
sitionen ldmnade hégsta anbudet inom varugruppen. Forfarandet har angetts

1 forfrgningsunderlaget. Utvirderingen av det enskilda anbudet blir saledes
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beroende av hur annan anbudsgivare utformat sina anbud. Det 4r i den nu
aktuella prisjamf6relsen friga om endast tva anbudsgivare. Vid det forhal-
landet att endast en av anbudsgivarna limnat anbud pé den aktuella positio-
nen i sortimentet paférs sdledes den andre anbudsgivaren samma vérde som
det limnade anbudets. Anbuden blir d4 lika i forhallande till varandra avse-
ende savil pris- som kvalitetspodng. Utfallet blir alltsa neutralt och i princip
samma som om den aktuella varan (positionen) rensats bort” fran JEmfo-
relsen och inte virderats alls. De p4 detta sétt beriknade totalpriserna (an-
buden) efter “nollstdllningen” blir dock hogre for envar av anbudsgivarna

4n vad som eljest skulle vara fallet och paverkar pa detta sitt den slutligt

berdknade prispo#ngen.

Lénsrétten instimmer i parternas synpunkter om att det uppkommer frage-
stédllningar angdende hur utvérderingen skall géras om en huvudleverantsrs
anbud inte omfattar samtliga efterfrigade produkter. Att en leverantsr kan
avsta fran att 1imna ett anbud torde ha avtalsrittsligt stod. Det visentliga ir
att leverantéren i frvig kan forvissa sig om vilken verkan det utelimnade
anbudet har p& hans méjligheter att vinna upphandlingen i &vrigt. Omstén-
digheterna &r inte sidana att ndgon av anbudsgivarna skulle kunna ldmnas
tillfille att efter anbudstidens utgang limna ett kompletterande anbud utan
att en ny upphandling gors. Att i efterhand *framtvinga” eller konstruera ett
anbud later sig heller inte géras inom ramen for LOU. Det skulle dven i
sadant fall bli friga om helt nya uppgifter som liggs till det ursprungliga
anbudet. (JAmfor i denna del 1 kap. 21 § 2 st. LOU och Generaladvokatens

uttalande i EG-domstolens mél C 87-94 anggende otillatna “komplettering-

ar”

Mot bakgrund av det nu anférda gor liansritten den bedémningen att den i
den aktuella upphandlingen anvénda utvirderingsmetoden att komplettera
rittidigt avgivna och bindande anbud med uppgifter hamtade fin ett kon-
kurrerande anbud strider mot framfor allt bestimmelserna om affdrsméssig-

het och objektivitet i 1 kap. 4 § LOU och #r dgnat att missgynna anbudsgi-
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vare i upphandlingen. Den omstdndigheten att utvérderingsmetoden beskri-
vits i forfragningsunderlaget och synes ha godtagits av alla leverantsrer

infor anbudsgivningen féranleder inte til] annat synsétt pa dvertriadelsen ay

LOU.

Den upphandlande enheten har i malet &beropat att de sedan den tillampade
utvérderingsmodellen ifragasatts ay stkanden dven gjort en alternatiy ut-
vérdering dir tomma eller felaktigt ifyllda rader i anbudsformuliret inte
ingér och att #ven denna utvirdering leder till att ICA Menys anbud vinner,
Med hénsyn hirtill har kommunerna ifrigasatt att den tillimpade utvérde-

ringsmodellen inte inneburit ndgon skada for Servera.

Den 4beropade alternativa utvérderingen har dock inte angetts som grund
for de aktuella tilldelningsbesluten. Det framstir vidare som oklart om den-
na, dven om den skulle stimma Gverens med LOU:s regler i hégre grad an
den tilldimpade utvérderingsmodellen, lagligen kunnat laggas till grund for
ett bindande tilldelningsbeslut. Linsritten kan dérfor inte beakta kommu-

nemas invindningar p4 denna punkt,

Enligt ldnsrittens mening har den tillimpade utvirderingsmodellen brustit i
fraga om forutsigbarhet och likabehandling p4 ett sitt som medfért skada
eller risk for skada for Servera R&S AB i dess stillning som leverantsr.
Felaktigheterna r att i forsta hand att hinfora till utvirderingen. Det skulle
dérfér; sdsom anfrts av den upphandlande enheten, vara tillrickligt med en
rittelse av upphandlingen genom en ny utvérdering. Lénsritten konstaterar
emellertid att - enligt vad som framgér av ﬁirfrégningsunderlaget - giltig-
hetstiden for bindande anbud l6pte ut den 31 mars 2007, dvs. cirka sex
veckor efter tilldelningsbeskedet av den 13 februari 2007, Négon forlang-
ning av giltighetstiden har - savitt lansritten kan se - inte Overenskommits

eller féreskrivits i hindelse av Overprévning. En rittelse pa befintligt under-

lag kan dérfor komma ifrdga endast om bersrda leverantérer medger en

forléngning av sina anbud. Med hénsyn till s6kandens instdllning i malet
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och yrkande att upphandlingen skall goras om finner linsrétten att forut-
séttningar for réttelse inte foreligger. Vid nimnda forhallanden skall upp-

handlingen géras om. Framstillningen skall saledes bifallas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1 d)

Magnus }Qt/rig son
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HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill 6verklaga kammarriittens avgdrande skall skriva till Regeringsriitten.
Skrivelsen stiills alltsi till Regeringsriitten men skall skickas eller limnas till
kammarrdtten.

Overklagandet skall ha kommit in till kKammarritten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Tiden for Sverklagande for det allmiinna riiknas dock

frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen fOr 6verklagande infaller pa en |5rdag, séndag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nydrsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nista vardag.

For att ett dverklagande skall kunna tas upp i Regeringsritten fordras att provningstillstind
meddelas. Regeringsritten limnar provningstillstdnd om det 4r av vikt for ledning av
rittstillimpningen att talan provas eller om det foreligger synnerliga skl till saddan prévning,
sasom att grund f0r resning foreligger eller att malets utgang i kammarritten uppenbarligen
beror pé grovt fbrbiseende eller grovt misstag.

Om prévningstillstdnd inte meddelas stir kammarrittens beslut fast. Det &r ddrfor viktigt att
det klart och tydligt framgar av 6verklagandet till Regeringsriitten varfér man anser att

provningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande skall undertecknas av klaganden eller dennes ombud och inges i original
samt innehilln;

I, den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom skall adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dir klaganden kan
nds f8r delgivning ldmnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om nagon person- eller
adressuppgift dndras dr det viktigt att anmilan snarast gérs till Regeringsriitten

det beslut som 8verklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skil som klaganden vill dberopa fdr sin begiran om att fi prévningstillstind

den dndring av kammarriittens beslut som klaganden vill 3 till stind och skilen hirfor

s N

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