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BAKGRUND OCH YRKANDEN

- Mariestads kommun (kommunen) gick den 30 april 2007 ut med en anbuds-
 forfragan avseende livsmedel. Av denna framgar bl.a. foljande. Upphand-

lingen avser ramavtal pa livsmedel for successiva avrop till Mariestads
kommuns k&k inom skola, barnomsorg, dldreomsorgsenheter och till viss

- cafeteriaverksamhet. Efterfragat sortiment finns specificerat i till anbudsfor-
fragan bifogad anbudsprislista. Anbud ska ldmnas pa hela eller delar av det
efterfragade sortimentet enligt anbudsprislistan. I upphandlingen efterfragas
dven rabatt pa 6vrigt sortiment inom produktgruppen, som ej finns specifi-
cerat i anbudsprislistan. Upphandlingen baseras pa de villkor och forutsétt-
ningar, som anges 1 forfragningsunderlag inklusive bilagor. Avtalsperioden
ar 2007-12-01—2009-11-30, med mojlighet till f6rldngning maximalt 24
ménader. Forfragan dr gemensam f6r samtliga anbudsgivare dvs. béde
mindre leverantdrer, som offererar enstaka produktgrupper, och grossister

med fullsortiment utgar frén samma underlag.

Upphandlingen har genom{6rts som en §ppen upphandling enligt LOU.
Anbudstiden gick ut den 28 juni 2007, varvid totalt tretton leverant6rer kom
in med anbud. Utvérderingen har gjorts med hjélp av ett program "Basera”,
se bilaga 1. Tilldelningsbeslut meddelades den 25 oktober 2007, varvid
Servera R & S AB (Servera) valdes till leverantor sdsom grossist. Ovriga
antagna leverantorer var Citybageriet AB, EGP Slitte Potatis AB, Feldts
Fisk & Skaldjur AB, Matséljarna i Vast AB och Spendrups Bryggeri AB
(huvudleverantdrer for respektive produktomrade), Gunnar Dafgérd AB
(kompletterande leverantsr) och Mariestads Rapsolja (leverantor for ensta-

ka produkter/produktomraden).

Menigo Foodservice AB (Menigo) har i framstéllning till linsrétten den 2
november 2007 yrkat att lansritten dels skulle fatta ett interimistiskt beslut
varigenom det skulle férklaras att Mariestads kommuns upphandling av

livsmedel (2007-271) inte far avslutas, dels vid sin slutliga prévning i férsta
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hand ska besluta att upphandlingen ska avbrytas och géras om och i andra
hand att rittelse av upphandlingen ska ske genom en ny utvérdering av an-

buden och nytt val av leverant6r (i detta fall grossist).
Genom beslut samma dag férordnade lansrétten att upphandlingen tills vi-

dare inte far avslutas. Lansréttens beslut géller omedelbart och till dess att

annat beslutas.

Kommunen har i yttrande av den 14 november 2007 yrkat att lansrétten for
det forsta avslar Menigos yrkanden och for det andra upphéver beslutet att
upphandlingen tills vidare inte far avslutas.

Det antecknas att den del av kommunens upphandling som nu &r foremal
for lansréittens provning avser leverans av livsmedel i1 egenskap av s.k.
grossist.

GRUNDER M.M.

Menigo

Grunder for ansokan

Kommunen har brutit mot huvudregeln om affarsmissighet i 1 kap. 4 §

LOU och mot de gemenskapsrittsliga principerna.

Kommunen har sammanblandat s.k. skall-krav och bér-krav, vilket star i

strid med LOU:s krav pé transparens och férutsdgbarhet.

Kommunen har tillimpat belastningsvirdet pa ett sétt som med{or att re-

spektive anbud, i strid med de gemenskapsrittsliga principerna och LOU:s
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krav pa affdrsmissighet, inte heller har kommit att bedémas utifrén sina

egna meriter.

Belastningsvardets paslag om 50 procent jimf{ort med 2007 ars snittpris &r
dessutom inte proportionerligt och har inte tillimpats i enlighet med det av
kommunen uppgivna syftet. Kommunen har tillimpat en utvérderingsmo-

dell vars krav pé inner- och ytterforpackningar 4r s& snéva att de uppenbar-

ligen inte star i rimlig proportion till upphandlingsféremalet.

Vid uppstéllande av nimnda krav har kommunen dessutom i strid med
principen om likabehandling anpassat det aktuella forfragningsunderlaget

utifrdn nuvarande leverantors sortiment.

Kommunens utvdrdering har varit behéftad med sddana omfattande fel att
Menigo, vid en korrekt utford utvédrdering, skulle ha haft det ldgsta total-
virdet och séledes dven bedémts ha inkommit med det ekonomiskt mest

fordelaktiga anbudet.

Mot bakgrund av kommunens ovan angivna brott mot LOU, och d& Menigo
dessutom visat att kommunen rétteligen skulle ha antagit bolaget som gros-

sist, &r det uppenbart att Menigo lidit stor skada.

Till stod for sin anstkan har Menigo aberopat f6ljande handlingar
1. Anbudsférfragan av den 30 april 2007.

Tilldelningsbeslut av den 25 oktober 2007.

Anbudsutvérdering.

Kommunens svar daterat den 28 maj 2007.

Menigos brev daterat den 7 juni 2007.

Menigos brev daterat den 29 augusti 2007.

N o g A woN

Kammarrittens 1 Stockholm dom av den 15 november 2004 1 méal nr

6065-04.
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8. Produktbeskrivning position 181- Servera.

9. Produktbeskrivning position 181- Menigo.

10. Kommunens upphandlingsrapport av den 24 oktober 2007.
11. Berdkning - val av grossist

samt 1 huvudsak anfort foljande.
Allmént om upphandlingens syfte och omfattning, utvdrderingsmodell m.m.

Menigo #r ense med kommunen satillvida att det &r nédvéndigt att en kdpa-
re av en kommuns storlek ska kunna upphandla en grossist for sina inkop
av livsmedel. Nér, som i forevarande upphandling, s& gors &r det dock av
central betydelse att den upphandlande enheten utformar en utvérderings-
modell som korresponderar mot upphandlingens syfte, dvs. upphandlings-
foremalet. S8 har ej skett i forevarande fall. Grossistmarknaden for livsme-
del &r en bransch med mycket pressade marginaler dér verksamma fOretags
I6nsamhet bygger p& hoga omséttningsvolymer. Detta forhallande korre-
sponderar dven vil med sjdlva grundtanken for grossistkonceptet, dvs. att
grossisten handlar med stora volymer och transportforpackningar. Det &r
dven handeln med stora volymer och partier som skiljer grossisten fran de-

taljisten.

En leverantdr har inte ndgon skyldighet att patala fel redan i ett initialt ske-
de, varfor detta forhallande inte heller kan hallas mot leverantéren i den

senare domstolsprocessen. Alldeles oavsett detta &r dock frAgan om preklu-
sion irrelevant eftersom Menigo redan innan anbudets inldmnande papekat

vissa felaktigheter i den av kommunen angivna utvérderingsmodellen.

En direkt f5ljd av det av kommunen tillimpade belastningsvérdet i sin nu-
varande form 4r att respektive anbud inte kommit att bedémas utifrdn sina

egna meriter, dvs. anbudet har inte utvérderats mot det som offererats utan
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snarare med utgdngspunkt fran det som inte offererats. Ett sddant forfarande

star i direkt strid med de gemenskapsréttsliga principerna.

Oaktat detta forhéllande vill Menigo i denna del dven framhalla att ett
péslag om 50 procent jamf{srt med 2007 ars snittpris i sig aldrig kan anses
proportionerligt och séledes inte heller forenligt med huvudregeln om af-
farsméssighet i 1 kap. 4 § LOU. Genom belastningsvérdet har oproportio-
nerlig vikt lagts vid just det offererats. Det ska hér dven framhallas att det
var méjligt att Iimna anbud endast avseende delar av vad som efterfriga-

des.

Belastningsvirdet har huvudsakligen kommit att tillampas for det fall att de
av anbudsgivaren offererade produkterna inte godkénts av kommunen. Att
utifran dessa forutsittningar fortsatt &sétta anbudsgivaren ett belastnings-
virde med ett paslag om 50 procent jamfort med 2007 &rs snittpris méste

under alla omsténdigheter anses hogst anmérkningsvért.

Endast det forhallande att kommunen anvénder sig av ett visst upphand-
lingssystem ér sjélvfallet ingen garanti for att de principer som bér upp
LOU iakttas, utan den centrala fragestdllningen dr istéllet huruvida den ak-
tuella upphandlingen uppfyller gemenskapsréttens och LOU:s krav. Tvért-
om menar Menigo att anvindningen av just upphandlingssystemet Basera
med fog méste ifragasittas. Menigo vill hir dven fista réttens uppmérk-
samhet pé att det aktuella upphandlingssystemet Basera varit foremal for,

samt underkénts, i ett flertal upphandlingsprocesser.
Skall- och bor-krav (transparens och forutsagbarhet)
Den av kommunen uppstéllda utvirderingsmodellen foreskriver 4 ena sidan

att endast de produkter som uppfyller forfrdgningsunderlagets krav gar vi-

dare till utvirdering. A andra sidan foreskriver samma modell att en leve-
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rantérs kostnad, for det fall en leverantdr helt saknar godkénd produkt pa en
position, ska beréknas utifran ett uppstéllt belastningspris avseende denna

position.

Genom sammanblandningen har forfrégningsunderlagets férutsdgbarhet
betydligt reducerats. Ndamnda belastningspris &r synnerligen oférménligt,
varfor det for upphandlingens utgang &r av helt avgérande betydelse huru-
vida offererad produkt beddéms uppfylla uppstéllda krav p& exempelvis in-

ner- och ytterférpackningar.

Med hénsyn till utvirderingsmodellens ovan ndmnda brister avseende
transparens och férutsdgbarhet samt den stora betydelsen av ett eventuellt
paforande av belastningspris bér kraven pa utvérderingsmodellen i 6vrigt

stéllas hogt.

Utvéirderingsmodellens krav pd inner- och ytterforpackningar (proportio-

nalitetsprincipen och principen om likabehandling)

I direkt samband med att Menigo erh6ll anbudsforfragan uppmaérksammade
bolaget att de av kommunen stéllda kraven pa inner- och ytterférpackningar
(dvs. angivna intervall mellan ldgsta och hogsta godtagbara vikt eller vo-
lym) var stillda pa ett sddant sitt att de inte motsvarade flertalet av de for-
packningsstorlekar som finns p4 marknaden. Férutom att patala detta f6r-
hallande fér kommunen stillde Menigo dven en direkt fraga avseende vad
kommunen grundat intervallen for inner- och ytterférpackningar pé och
erholl svar enligt skrivelse “Fortydligande om forpackningsstorlek och be-

stillning” dagtecknad den 28 maj 2007. Av skrivelsen framgér bl.a. detta.

Hela anbudsprislistan grundas p4 statistik, dvs. det vi képt mest av under fre-
gaende ar. Aven efterfrigad forpackningsstorlek &r satt utifrdn tidigare behov.

Med den mest kopta forpackningsstorleken som utgangspunkt har vi sedan satt
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ett intervall som vi beddmer vara godtagbart for att kunna bedémas likvirdigt

med det efterfragade.

Utifrén kommunens svar pekade Menigo &nyo pa orimligheten av uppstéll-
da krav avseende inner- och ytterforpackningar. Menigos brev med fragor
och pépekanden i denna del framgér av brev daterade den 7 juni respektive
29 augusti 2007. I det forstndmnda brevet redovisade Menigo vilka 96 av
upphandlingens totalt 735 positioner (d.v.s. drygt 13 procent) for vilka bo-
lagets sortimentsbredd inte kunde uppfylla de uppstillda kraven pé inner-

och ytterférpackning.

Av den i LOU innefattade proportionalitetsprincipen foljer att uppstéllda
krav 1 en utvirderingsmodell maste ha ett naturligt samband med det som
upphandlas. Menigo ifragasitter inte det férhéllandet att det finns ett natur-
ligt samband mellan upphandlingsféremalet och uppstéllandet av krav pa
sévil inner- och ytterférpackningar, sa lange uppstdllda krav star i rimlig
proportion till upphandlingsféremaélet. Uppstéllda krav fr siledes inte vara
mer l&ngtgdende #n vad som &r motiverat med hénsyn till upphandlingsfo-
remalet, vilket dr fallet da intervallerna 4r sé snéva att de far till resultat att
utvirderingsmodellens krav de facto utesluter flertalet av de pd marknaden

erbjudna produktalternativen.

Menigo ifragasitter det forhallandet att kommunen vid utformningen av
dessa krav tagit sin utgéngspunkt i de produkter som den nuvarande leve-
rantdren har i sitt sortiment. Genom att sa skett ges den nuvarande leveran-
toren en betydande konkurrensfordel jaimfort med dvriga reella och potenti-
ella anbudsgivare. Detta géller sdrskilt om man beaktar hur kommunen se-
dermera &ven har valt att tillimpa proportionerligt snidva krav pa inner- och
ytterférpackningarna i kombination med ett synnerligt oférméanligt belast-

ningsvérde.
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Kommunen synes felaktigt utgd ifrdn att det endast 4r den nuvarande leve-
rantdrens egna méirkesvaror som eventuellt kan anses ge upphov till kon-
kurrensfordelar. Denna slutsats &r felaktig eftersom redan det forhallandet
att den nuvarande leverantdren de facto har etablerade rutiner for produkter
vilka per automatik kommer att innefattas inom de av kommunen uppstéll-
da intervallerna for inner- och ytterférpackningarna utgér en konkurrens-

fordel.

Krav rérande inner- och ytterférpackningar anges generellt i livsmedels-
upphandlingar i form av cirkavikter eller volymer, och detta f6r undvikande
av just sddana orimliga utestédngningseffekter som intraffat i nu aktuell upp-

handling.

Forklaringen till de orimliga konsekvenser som kan uppsta vid tillimpning
av for sniva intervaller hirr6r fran det hogst naturliga férhéllandet att olika
fabrikorer/tillverkare anvénder sig av olika férpackningar och att ett alltfor
snivt utpekande av vikt eller volym da onekligen, och tvért emot upphand-

lingsreglernas syfte, har en konkurrenshémmande effekt.

Ett utav flera belysande exempel pé orimligheten av att definiera interval-
lerna for snévt dterfinns under position 181. Kommunen har f6r denna posi-
tion uppstillt ett krav pa innerforpackningen om 2,5 till 3 kg. Den av Serve-
ra offererade produkten viger exakt 3 kg och har darfér medréknats det
offererade priset om 10 227 kr, medan den av Menigo offererade produkten
som har en vikt om 3,035 kg forkastats och istéllet dsatts belastningsvérdet

15 988 kr jamfort med offererat pris om 13 799 kr.

Sadana oproportionerliga krav drabbar potentiella utlindska anbudsgivare
sérskilt hart, eftersom dessa kan forvéntas ha dn svarare att anpassa sig efter
sddana krav vilka verkar utestingande for flertalet fabrikanters/tillverkares

produkter.
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Kommunen har under upphandlingsprocessen pé direkt fraga frén bolaget
uppgivit att hela anbudsprislistan grundas pé statistik frén féregéende ars
inkdp. Kommunen har sedan med den mest képta férpackningsstorleken
som utgdngspunkt satt i upphandlingen aktuella intervaller f6r inner- och
ytterforpackningar. Avstdmning har nu uppgetts gjorts mot DABAS som ér
en svensk databas for svenska och danska foretag vilken pé intet sétt &r hel-
tdckande for samtliga producenter och grossister pa marknaden f6r livsme-
del. Enbart det forhéllandet att kommunen uppger sig vid bestdmning av
intervallen ha gjort en avstdimning mot DABAS kan inte i sig legitimera

uppstillda krav.

Tillvigagéngssittet for utformande av kraven géllande inner- och ytterfor-
packningar kan inte forstas pd annat sétt 4n att kommunen de facto tagit sin
utgangspunkt i de produkter, och f6ljaktligen den utformning av inner- och
ytterforpackningar, som den nuvarande leverantdren, Servera, har i sitt sor-
timent. Ett sddant agerande, dvs. en anpassning av forfrdgningsunderlaget
utifran viss leverantér, kan aldrig anses vara forenligt med den i LOU inne-

fattade principen om likabehandling.

Nuvarande leverantor har de facto haft en bade reell och faktisk otillborlig
fsrmén av kommunens agerande i denna del, vilket tydligt framgéar vid ett
betraktande av den till upphandlingsrapporten bifogade bilaga 4 “Berék-
ningar — val av grossist”. Av ndmnda bilaga framgér att Servera uppnatt en
godkind procent om 84,5 procent, vilket 4r betydligt hogre &n Gvriga utvér-

derade leverantirer.
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Kommunens utvdirdering/val av leverantor

I den av kommunen utforda utvarderingen har Menigo utifrén hittillsvaran-
de utredning kunnat konstatera fel avseende ftljande positioner och omfatt-

ning;

(1) Kommunen har vid utvérderingen felaktigt tilldelat Menigo ett belast-
ningsvérde avseende positionerna 3, 6, 7, 16, 50, 51, 66, 68, 72, 73, 76, 90,
96, 105, 194, 256, 430, 528, 666, 689 och 721 omfattande totalt 241 786 kr.
De av Menigo offererade produkterna rérande dessa positioner har felaktigt
underkénts, eftersom kommunen uppenbarligen betrdffande Servera god-
ként identiska produkter (jamfor det forhallanden att de av Servera och Me-
nigo offererade produkterna i denna del har identiska artikelnummer). Me-
nigo skulle i denna del dérfor réatteligen ha tillréiknats det av bolaget offere-
rade priset om totalt 153 401 kr innebérande ett minskat totalvirde pa offe-
rerat anbud om 88 385 (241 786 — 153 401).

(i1) Kommunen har vidare avseende de av Menigo offererade produkterna
hanforliga till positionerna 4, 8, 26, 29, 30, 36, 41, 43, 62, 67, 69, 74, 75,
104, 109, 159, 162, 176, 183, 184, 199, 287, 379, 421, 432, 581, 642, 651,
656, 664, 665, 711 och 719 felaktigt uteslutit desamma och tilldelat Menigo
ett belastningsvirde om 457 019 kr, trots att Menigo rétteligen skulle ha
tillraknats det av bolaget offererade priset om totalt 290 470 kr. En korrekt
utford utvérdering 1 denna del resulterar i ett for Menigo minskat totalvérde

pé offererat anbud om 166 549 kr (457 019 — 290 470).

I denna del synes kommunen mena att Menigo avseende det stora flertalet
av dessa positioner offererat fel forpackningsstorlek. Menigo kan i denna
del konstatera att forfragningsunderlaget, mot bakgrund av dess utformning,

det férhallandet att kommunen inte specifikt efterfragat delade forpack-
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ningar samt da det ror sig om en grossistupphandling, inte kunnat tolkas pa
annat sétt dn att efterfragade positioner skulle offereras pa sé sétt som skett.
Det forhéllandet att &ven kommunen inledningsvis avsett en sddan tolkning
styrks av att kommunen i fragor/6nskan om kompletterande uppgifter ifrén
Menigo av den 20 augusti 2007 begért in kompletterande uppgifter avseen-
de bl.a. ytterforpackningar. Menigo har i svar den 29 augusti samma &r till
stor del bekrdftat kommunens begéran om kompletterande uppgifter.
Kommunen har dock vid utvdrderingen hogst anmérkningsvért inte beaktat

dessa uppgifter.

Vid en korrekt utférd utvirdering kan konstateras att Menigo skulle ha er-
hallit totalvérdet 15 148 833 kr (15 403 767 — 166 549 — 88 385) innebé-
rande att Menigo ldmnat det [dgsta totalvdrdet och foljaktligen det ekono-
miskt mest fordelaktiga anbudet, varfoér kommunen &dven under dessa forut-

séttningar skulle ha antagit Menigo sdsom grossist.

(iii) Kommunen har avslutningsvis dven felaktigt godként de av Servera
offererade produkterna hénforliga till positionerna 3, 4, 6, 39, 67, 96, 118,
162, 184, 199, 239, 335, 459, 482, 485, 580, 643 och 650 och saledes till-
riknat Servera ett offererat pris om 330 026 kr. Med hénsyn till det f6rhél-
lande att Serveras produkter i denna del inte uppfyllt de i utvérderingsmo-
dellen uppstillda kraven skulle kommunen, i motsats till vad som skett,
ritteligen tilldelat Servera ett belastningsvérde om 537 463 kr. En korrekt
utford utvirdering i denna del resulterar i ett f6r Servera ¢kat totalvdrde pa

offererat anbud om 207 437 kr (537 463 — 330 026).

Kommunen

Sammanfattande grunder for bestridandet

Upphandlingen har genomforts pé ett affirsmassigt sétt helt i enlighet med
1 kap. 4 § LOU och de gemenskapsrittsliga principerna.
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Kommunen har inte sammanblandat ”skall-krav” och ”bor-krav™.

Den utvérderingsmodell som kommunen har anvént sig av &r utformad si

att den foljer vad som foreskrivs i LOU och leder till ett réttvist resultat.

Kommunen bestrider Menigos pastéende att krav pé inner- och ytterfor-
packningar generellt anges i cirkavikter eller cirkavolymer for att undvika
orimliga utestdngningseffekter, i vart fall vad géller offentlig sektor. Kraven
pa inner- och ytterférpackningar har uteslutande valts utifrdn verksamheter-
nas krav och har inte i ngot avseende anpassats till ndgon enskild leveran-
tor. Stéllda krav &r inte oproportionellt snéva utan aterspeglar vad kommu-
nen &r intresserad av att kopa. Vad kommunen har efterfragat kan erbjudas
pa den 6ppna marknaden av ett flertal leverantérer. Belastningsvérdet dr vl

avvigt med hdnsyn till syftet med belastningsvérdet.

Kommunen har valt den leverantdr som har ldmnat det ekonomiskt mest

fordelaktiga anbudet.

Till stéd for sin instdllning har kommunen dberopat foljande handlingar
1. Anbudsprislista
2. Sammanstillning av positioner for vilka Menigo fatt belastnings-

virde och Servera blivit antagna pa sina egna mérkesvaror (EMV)

(9%

Kommentarer till Menigos bilaga 1 i kompletterande handling date-
rad 6 november 2007

samt i huvudsak anfort foljande.

Allmént om upphandlingens syfte och omfattning, utvérderingsmodell m.m.

Kommunen har i den del som nu dr foremal for lansréttens provning varit

intresserad av att teckna avtal med en leverantdr som kan leverera i stort
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sett samtliga varor inom efterfragade produktomraden, med enda undantag
av farsk fisk och férskt brod. Detta 6nskemal faller tillbaka pa praktiska

skél och géller generellt for kopare av en kommuns storlek.

Mot bakgrund av de marknadsmissiga forutsédttningarna — sévél nationellt
som internationellt — ska en képare av en kommuns storlek kunna pérékna
att grossister kan leverera det tidigare ndimnda varusortimentet. Det dr dér-
for angelédget att det i denna typ av upphandling tillampas ett system i ut-
vérderingen som bl.a. minimerar risken for att anbudsgivarna — av taktiska
skél — uteldmnar produkter som de vet dr mindre konkurrenskraftiga och
som de déarfor vet kan sénka attraktiviteten i anbudet. Utvérderingsmodellen

“Basera” tillgodoser detta behov.

For att premiera den eller de anbudsgivare som har ldmnat anbud pa samtli-
ga efterfragade varor eller fler varor &n andra har kommunen i sin utvérde-
ringsmodell tagit in en sérskild belastningsfaktor, bendmnd ”Belastnings-
virde”. Systemet fungerar sa att den anbudsgivare som inte har limnat an-
bud pa négon eller ndgra varor pafors ett specifikt “referenspris” f6r den
uteldmnade varan, Referenspriset motsvarar det snittpris som kommunen
har betalat for varan under det senaste &ret med péslag av 50 procent. I pro-
centpéslaget har kommunen &ven tagit hénsyn till prisjusteringar under
2007, enligt tidigare kontrakt, som inte genomf6rts vid upphandlingstillfal-
let. Referenspriset har ddrefter rdknats om till ett belastningsvérde. Detta
virde har rdknats fram genom att multiplicera referenspriset med angiven
arsvolym. Systemet med belastningsvédrden &r en del i utvérderingen av det

ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet.

Anbudsprévningen har omfattat en flertal olika kriterier. For illustrera vilka
krav som har legat till grund fér provningen har ett utdrag av den anbuds-
prislista som fanns bifogad till anbudsunderlaget getts in till ldnsrétten. Av

dokumentet “Utvirdering” (bilaga 3.5 till férfrdgningsunderlaget) framgar
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vidare att om en vara inte uppfyller stéllda krav (vikt, fetthalt etc.) s& har
varan uteslutits frén den fortsatta utvidrderingen dvs. fran kvalitetstestet. For
att inte diskvalificera hela grossistanbudet har offererat pris fér den under-
kénda varan 1 stéllet bytts ut mot ett belastningsvérde pa samma sétt som

géller for uteldmnade varor.

Systemet med belastningsvérde innebér fordelar for de anbudsgivare som
har offererat varor som motsvarar stéllda krav. Systemet med belastnings-
virde utgér en integrerad del i utvdrderingen av det ekonomiskt mest for-

delaktiga anbudet.

Syftet med utvarderingsmodellen Basera har varit att p ett objektivt och
rattvist sétt vélja ut det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet. Genom att
anvinda Basera har kommunen sékerstillt att den lever upp till transpar-
renskravet i LOU och gemenskapsratten. Utvirderingssystemet &r relativt

nytt men anvinds redan av cirka 50 kommuner i landet.

Anbudsgivarna har i forfrégningsunderlaget fatt fullstéindig information om
hur utvirderingen skulle gé till. De har godként utvérderingsmodellen ge-

nom att delta i upphandlingen pé angivna villkor.

Samtliga krav pa varorna i upphandlingen emanerar frén verksamheternas

skiftande behov och har i alla avseenden varit sakligt motiverade.
Skall- och bor-krav (transparens och forutsdgbarhet)

Kommunen har inte blandat samman “skall-krav” och “bor-krav” och hén-
visar i den delen till vad kommunen tidigare har anfort. Kommunen bestri-
der foljaktligen dven att kommunen har agerat i strid med kravet pé transpa-

rens.
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Utvirderingsmodellens krav pd inner- och ytterforpackningar (proportio-

nalitetsprincipen och principen om likabehandling)

Samtliga krav pd varorna har varit styrda av verksamheternas skiftande be-

hov. Det géller i sdrskilt hog grad férpackningarnas storlek.

Det bestrids att stéllda krav inte motsvarar flertalet av de f6rpackningsstor-
lekar (intervallen f6r vikt och volym) som finns pd marknaden. Kommunen
hdvdar det motsatta forhallandet. Av samma skl bestrids pastdendet att
valda vikt- och volymintervall utestdnger flertalet av de produktalternativ

som erbjuds pa marknaden.

Det finns ett naturligt samband mellan stédllda krav och verksamheternas
behov. Kraven star i rimlig proportion till det som upphandlas. Det géller
sarskilt mot bakgrund av att de underleverantérer som Menigo samarbetar
med kan tillhandahalla samtliga efterfrigade forpackningsstorlekar, mojli-
gen med undantag av endast fyra av 735 positioner i upphandlingen. Kom-
munen bestrider som tidigare ndmnts att intervallen for inner- och ytterfor-
packningar &r for snévt hallna och att kommunens krav utesluter flertalet av
de p& marknaden erbjudna produktalternativen. Kommunen vill i samman-
hanget papeka att kommunen — i upphandlingen — sérskilt har pekat pd mdj-

ligheten fér anbudsgivarna att offerera delade forpackningar.

Menigo har pastétt att krav pd inner- och ytterférpackningar generellt anges
i cirkavikter eller cirkavolymer for att undvika orimliga utesténgningseffek-

ter. Kommunen bestrider pastéendet, i vart fall savitt géller offentlig sektor.

Kommunen #r i och for sig medveten om att det &r patagligt bekvémare f6r
en anbudsgivare att kunna anvinda sig av den flexibilitet som cirkaangivel-

ser innebdr. Att anvinda cirkaangivelser innebér emellertid samtidigt att
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transparenskravet inte kan uppritthéllas och cirkaangivelser &r dérfor inte

nagot alternativ for den offentliga sektorn.

Alla produktkrav grundas pa verksamheternas behov. For att ge viss flexibi-
litet och 6ka konkurrensen har kommunen i upphandlingen gett utrymme
for vissa intervall. Intervallen har bestdmts utifran vad marknaden kan er-
bjuda. Kommunen har i det avseendet gjort en avstimning mot databasen
DABAS, som innehéller produktinformation pa artikelniva hos de vanligast

férekommande producenterna.

Oavsett var grinsen dras nér ett intervall ska bestdmmas uppstér det alltid
grinsdragningsproblem. Kommunen kan inte acceptera annat dn att det ar
kdparen och inte séljaren som har ritten att bestimma vilka forpacknings-
storlek som koparen ska kopa. Det géller i synnerhet — som i denna upp-
handling — nir efterfragade storlekar 4r tillgéngliga av flera grossister pd

marknaden.

Nir det giller specifikt position 181 blev den varan f6r Menigos del diskva-
lificerad redan av den anledningen att Menigo offererat forpackningsstorle-

ken 15 kg (ytterférpackning) och inte efterfragade 1 -3 kg.

Menigo har i detta sammanhang dven hivdat att kommunens krav inte &r
sakligt grundat och att det kan jdmstillas med ett krav pé en specifik pro-
dukt utan att det anges att dven liknande produkter kan godtas. Kommunen
delar inte den uppfattningen. Menigos resonemang kan nirmast jamstéllas
med att kommunen skulle vara skyldig att godta en buss som rymmer 50
personer, pa grund av att Menigo endast kan leverera bussar i den storleken,
trots att kommunen har efterfragat en buss for 20 personer for att tillgodose

verksamhetens krav.
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Mariestads kommun bestrider att kommunens krav drabbar utléindska an-
budsgivare sdrskilt hart. Utldndska grossister kan inte forvéntas ha sérskilt

svért att anpassa sig till kommunens krav.

Kommunen bestrider pastéendet att utvirderingsmodellen strider mot prin-
cipen om likabehandling. Alla anbudsgivare i upphandlingen har behandlats
lika och utan ovidkommande hénsyn. Ingen leverantdr har gynnats eller

missgynnats.

Det 4r i och for sig riktigt att anbudsprislistan grundats pa statistik frén £6-
regdende ars inkdp. Som kommunen tidigare har ndmnt har kommunen dér-
efter bestimt ett intervall for bl.a. vikt och volym utifrén vad som funnits
representerat pd marknaden redovisat i databasen DABAS. Kommunen har
ddrutover gett utrymme for korrigering pd grund av sortimentsfordndring
som skett efter den nyssnimnda statistikperioden (se sid. 2 i upphandlande
enhetens Fortydligande av forpackningsstorlek, dagtecknat den 28 maj

2007).

Menigo har riktat sirskild kritik mot upphandlingen i denna del och menat
att det inneburit en otillborlig férman for den nuvarande leverantéren efter-
som den nuvarande leverantdren levererar de efterfragade férpackningsstor-

lekarna. Kommunen vill beméta denna kritik med foljande redovisning.

Kommunen har i sin tidigare upphandling stéllt krav pa de férpacknings-
storlekar som grossisten levererat under foregdende avtalsperiod, pa samma
sitt som kommunen nu har stillt krav pa forpackningsstorlekar. Det &r med
andra ord inte kommunen som har anpassat sina krav utifrn den nuvarande
grossistens forpackningsstorlekar utan det &r den nuvarande grossisten som
i den foregéende upphandlingen har anpassat sig till kommunens krav.
Kommunen bestrider saledes att den har givit en konkurrensférmén {6r den

nuvarande leveranttren.
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Mot bakgrund av Menigos kritik har kommunen &ven gjort en férnyad
genomgang av hur kravet pa forpackningsstorlekar har paverkat Menigos
moéjligheter att ldmna anbud. Den analysen har i den slutliga beddmningen
kunnat begrénsas till totalt fjorton varor eftersom det i friga om dvriga va-

ror varit helt klart att Menigo inte paverkats negativt.

I tio av dessa fjorton fall har emellertid Menigos anbud blivit underként pé
grund av att bolaget har offererat fel férpackningsstorlek trots att Menigo

haft méjlighet att offerera exempelvis delad forpackning.

Enligt kommunens uppfattning har utvdarderingen skett helt i enlighet med
LOU:s krav pé afférsmissighet. Det géller savil likabehandlingsprincipen

som proportionalitetsprincipen.

Kommunens utvdrdering/val av leverantor

Kommunen har genomfort utvdrderingen pa ett fullt godtagbart sétt. Det har
visserligen férekommit vissa smérre fel, vilket &r oundvikligt 1 en upphand-
ling som omfattar mer &n 3 000 produkter. Dessa fel har dock inte p&verkat

utgdngen i upphandlingen. Skillnaden i pengar métt understiger 30 000 kr.

Kommunen har kommenterat Menigos péastdenden om felaktiga belast-
ningsvirden och oriktigt godkénda varor i en sérskild sammanstéllning, i
vilken bl.a. féljande anges. Det #r riktigt att Menigo och Servera offererat
identiska produkter for vissa positioner. Menigo har dock offererat hela
forpackningar trots att mindre forséljningsenheter efterfrigats. Servera har
offererat delade férpackningar och lever dérmed upp till kravet pd mindre
forsdljningsenheter. For position 430 har kommunen felaktigt tilldelat Me-
nigo belastningsvirde, vilket beror pa att kommunen pd grund av byte av

artikelnummer gjort en feltolkning.
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Ytterligare skriftvéxling har forekommit.

Sammanfattning av parternas instillning sedan skriftviixlingen i malet

avslutats.

Menigo anser att

Kommunen vid genomférandet av upphandlingen har brutit mot huvud-
regeln om affirsmaéssighet i 1 kap. 4 § LOU och de déri innefattade
principerna om transparens, proportionalitet och likabehandling.
Kommunen har vid utformandet av utvirderingsmodellen sammanblan-
dat s.k. skallkrav och bor-krav.

Vidare har kommunen i nimnda modell foreskrivit ett belastningsvérde
vilket tilldimpats p4 ett sddant sitt att respektive anbud inte kommit att
utviirderas pé sina egna meriter. Det av kommunen tillimpade belast-
ningsvirdet dr dessutom inte proportionerligt och har heller inte tillim-
pats i enlighet med det av kommunen uppgivna syftet.

Den av kommunen tillimpade utvirderingsmodellen och déri uppstéllda
krav pa inner- och ytterférpackningar &r vidare sé snéva att de uppenbar-
ligen inte star i rimlig proportion till upphandlingsféremalet.

Vid uppstillande av nimnda krav har kommunen dessutom i strid med
principen om likabehandling anpassat det aktuella forfrégningsunderlaget
utifran viss leverantors sortiment.

Vad sedan giller den av kommunen foretagna utvérderingen dr denna
behiftad med sddana omfattande fel att Menigo, vid en korrekt utford ut-
vérdering, skulle ha haft det l4gsta totalvérdet och séledes dven beddmts
ha inkommit med det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.

Genom det sitt pé vilket kommunen utformat och sedermera genomfort
upphandlingen har denna kommit att styras mot den redan befintliga le-

verantdren. Ett agerande som, alldeles oavsett kommunens avsikt och
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syfte, medfort att upphandlingen inte genomf6rts pa ett sadant sétt att den
varit fignad att leda till réttvisande resultat, dvs. att det anbud som &r
ekonomiskt mest fordelaktigt antas. Ett sddant agerande star i direkt strid

med savil 1 kap. 4 § LOU som de gemenskapsrittsliga principerna.

Kommunen anser att

Kommunen har inte blandat samman s.k. skall-krav och bor-krav.

Varje anbud har vérderats efter sina meriter. Upphandlingen har skett
helt i enlighet med de gemenskapsrittsliga principerna och LOU:s krav
pé affdrsméssighet.

Belastningsvirdet dr vil avvigt med hénsyn till vilken betydelse kom-
munen har fist till stillda krav. Modellen med belastningsvérde har varit
bade nédvindigt och lampligt. Belastningsvérdet r proportionerligt och
har tilldmpats helt i enlighet med sitt syfte.

Kraven p4 inner- och ytterforpackningar har utformats efter verksamhe-
ternas krav och 4r inte for sniiva. Kraven stdimmer helt 6verens med upp-
handlingsforeméalet. Kommunen har inte pa négot sitt anpassat sin upp-
handling till den nuvarande leverantdrens sortiment utan efter sina egna
behov. Upphandlingen har inte skett i strid med likstéllighetsprincipen.
Det har inte forekommit ndgra fel i utvérderingen som har paverkat ut-
gangen i upphandlingen. Det 4r uteslutet att Menigo skulle ha kunnat fa
det ligsta totalvirdet och beddmas ha inkommit med det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet.

Det dr uteslutet att Menigo har lidit eller skulle kunna lida nigon ekono-

misk skada pa grund av fel i upphandlingen.
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Tillampliga bestammelser m.m.

Lagen (1992:1528) om offentlig upphandling, LOU, har upphdért att gélla
den 1 januari 2008 (se SFS 2007:1093) och har savitt &r av intresse i detta
mal ersatts av lagen (2007:1091) om offentlig upphandling. Enligt dver-

gangsbestimmelserna till den lagen skall dock LOU alltjamt tilldimpas p&

upphandlingar som har pabérjats fore ikrafttrddandet.

Det #r i detta mal frdga om s&dan upphandling av varor som regleras i
2 kap. LOU och den upphandlingsform som valts &r 6ppen upphandling.
Hirjamte galler i 1 kap. LOU intagna allmédnna bestdmmelser samt 7 kap.

LOU.

Enligt 7 kap. 1 § LOU far en leverantdr, som anser att han lidit skada eller
kan komma att lida skada enligt 2 §, i framstéllning till lansrétten anstka
om &tgérder enligt nimnda §. Enligt 2 § géller, sévitt nu kan komma ifrdga,
att om den upphandlande enheten har brutit mot 1 kap. 4 § eller ndgon an-
nan bestimmelse i LOU och detta medfort att leverantoren lidit eller kan
komma att lida skada, skall Iansrétten besluta att upphandlingen skall géras
om eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts. Av forarbetena till
LOU (prop. 1992/93:88 sid. 101) framgér att avsikten med ifrdgavarande
bestammelse #r att man ska kunna ingripa innan nagon faktisk skada upp-
kommer. Om ett fel ar hanforligt till det inledande skedet under en upp-
handling nér den upphandlande enheten 8ppnar upphandlingen for konkur-
rens har det ansetts att valet mellan de tvé atgérderna i normalfallet bor bli
att upphandlingen ska géras om, eftersom en réttelse i enskilt fall I4tt kan
medfdra att fel uppkommer i andra delar av upphandlingen. Réttelse kan
dock anses vara en limplig 4tgérd ndr anbudsvérderingen gjorts pd ett fel-

aktigt sitt (se Hentze/Sylvén, Lagbokskommentaren 1998 s. 352). Om det
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fel som forekommit paverkat upphandlingens konkurrensuppsékande skede
bor diremot upphandlingen normalt géras om (jfr RA 1999 ref. 12). En
forutsattning for att endast den mindre ingripande 4tgérden réttelse ska
kunna viljas kan vara att det fel som férekommit inte paverkat detta skede

(jfr RA 2005 ref. 47).

I 1kap. 4 § LOU stadgas att upphandling skall géras med utnyttjande av de
konkurrensméjligheter som finns och dven i 6vrigt genomforas affirsmés-
sigt. Anbudsgivare, anbudsstkande och anbud skall behandlas utan ovid-
kommande hénsyn. — I motiven till bestimmelsen (prop. 1992/93:88 sid.
59f.) anfors bland annat foljande. I bestimmelsen anges huvudregeln for all
upphandling enligt LOU. Ett av de viktigaste inslagen i EG:s reglering av
upphandling #r att upphandlingen ska ske p& marknadens villkor och att det
4r marknaden som kan ange de billigaste och bésta villkoren. Det fér inte
uppkomma en snedvriden konkurrens, vilket framgar av kravet pé att upp-
handlingen skall genomftras affirsméssigt och utan ovidkommande hén-
syn, dvs. objektivt. Reglerna #r utformade i syfte att forsvara mojligheterna
att 1 upphandlingen gynna eller missgynna vissa leverantorer pé ett obehd-

rigt och ddrmed konkurrenssnedvridande sétt.

I 1 kap. 22 § LOU anges att en upphandlande enhet skall anta antingen

det anbud som #r det ekonomiskt mest férdelaktiga, eller det anbud som har
lagst anbudspris. Vid bedomningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet, skall enheten ta hidnsyn till samtliga omsténdig-
heter sasom pris, leveranstid, driftkostnader, kvalitet, estetiska, funktionella
och tekniska egenskaper, service, tekniskt stod, miljépéverkan m.m. Vill
den upphandlande enheten — s&som 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 omstindigheter som den tillméter betydelse. Omstén-
digheterna skall om mojligt anges efter angeldgenhetsgrad, med den vikti-

gaste forst. Enligt forarbetena till lagen om offentlig upphandling skall den
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upphandlande enheten inte bara noga ange dessa s.k. kringomsténdigheter
utan ocksé redan fran borjan gora klart for sig hur olika omsténdigheter som

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

Utredningen

Av den aktuella anbudsinbjudan framgar, utéver vad som inledningsvis
ovan upptagits, bland annat f6ljande (Lansrdttens kursiveringar).

Anbudsprévningen skall ske i tva steg: kvalificering av anbudsgivare
samt anbudsutvardering.

F6r upphandling av livsmedel anvénds programmet Basera. Upp-
handling i Basera gar till pa foljande sétt.

Ifyllnad av fil

Bifogat anbudsinbjudan finns en svarsfil (excel-fil). I filen finns in-
formation om vilka produkter som efterfrégas. Varuomrade, Huvudgrupp
och Artikelbendmning visar vilken produkt som efterséks och dven om den
skall vara t.ex. firsk/fryst eller tillagad/rd. I kolumnen Egenskap tillkommer
ytterligare krav pa produkten som méste uppfyllas for att produkten ska bli
godkind och ga vidare till utvérderingen. Innerforpackning/minsta enhet
och Frp/fsgenhet (forpackning/forsiljningsenhet) visar inom vilken vikt en
produkt skall véga for vara godkénd. Den f6rsta delen avser innerforpack-
ningen eller minsta enheten t.ex. vikten/kéttbulle eller att den skall innehal-
la flera mindre férpackningar med en viss vikt. Den andra delen avser ytter-
forpackningen. Innerforpackningarna skall forst halla sig inom ramarna f6r
innerforp./minsta enhet och dérefter skall deras totala vikt ligga inom inter-
vallet for frp/fsgenhet. Dessa kolumner beskriver tillsammans den eftersok-
ta produktens beskaffenheter, Ca Forbr/ar och Fardigméngd visar pd hur
mycket av den aktuella produkten som avses kipas/ar. Fardigmangd géller
vid t.ex. buljong och skivade rédbetor. Siffran i kolumnen Referenspris
anvinds till tvéa saker. Dels for att bersikna kvalitetsavdrag/paslag (se vidare
under rubriken Kvalitet) och dels som belastningspris i de fall inget svar
har inkommit fr&n leverantdren.

Efter dessa kolumner kommer ett antal kolumner som leverantoren
fyller 1. Anbudspriset skall vara priset pa den forsiljningsenhet som satts.
Under Varuomrade redovisas om produkten grupperas under koloni-
al/speceri, farskvaror/kylvaror, djupfryst, nutrition eller non food. Latinskt
namn krivs for all fisk och fiskprodukter. Som verifikationspris skall kilo-
eller literpriset anges. Verifikationspriset anvénds som kontrollfunktion for
att se om vikt och prisfilten &r korrekt ifyllda.
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Vi forbehaller oss ritten att utifrdn producentens besked éndra en
leverantors svar i friga om egenskaper och vikter. Fér att jamforelsen ska
bli korrekt maste identiska produkter betraktas som identiska oavsett leve-
rantdr. Skulle meningarna gé isér mellan leverantdrerna om en produkts
beskaffenhet géller det producenten séger.

Kontroll av produkter

Samtliga offererade produkter kontrolleras mot forfragningsunderla-
get. Produkterna méste uppfylla de krav som stéllts i forfragningsunderlaget
for att ga vidare till testning och utvérdering. Produkter som inte uppfyller
stillda krav tas bort. Om det inte finns ndgon godkénd produkt pd en posi-
tion 1 en leveranttrs anbud kommer leverantdren pa den positionen belastas
med belastningspriser (referenspris * fardigméngd) i enlighet med forfrag-
ningsunderlaget. Leverantdren rekommenderas att ldgga flera produkter p&
varje position for att férsékra sig om att ha ett godként svar. Systemet véljer
automatiskt, efter eventuell kvalitetstestning, den produkt som &r mest for-
delaktig for leverantéren. Dvs. den produkt som har det lagsta priset inklu-
sive kvalitetsbedomningen (justerade priset).

Utvérdering

Det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet kommer antas som vinna-
re vilket betyder att det anbud som har ldgsta totalvdirdet vinner upphand-
lingen. Berikningen av totalvirdet gérs genom att summera vérdet {or varje
position. Virdet p varje position beréknas genom att justerat pris (priset
inklusive kvalitet, for berskning se avsnittet kvalitet) multipliceras med
kvantiteten (fardig méngd). Saknas godkénd produkt pé en position kom-
mer belastningspriset (se ifyllnad av fil) [att] anvéndas istéllet for att belas-
ta leverantorens anbud.

Observera att inte svara pa en produkt eller med en produkt som inte
uppfyller stillda krav innebér att komplettering av anbudsformulér automa-
tiskt kommer att ske med ett belastningspris, framréknat enligt instruktion
nedan. Detta pris kommer dérefter att ingd som ett pris pé den aktuella pro-
dukten vid utvérderingen.

Kommunens upphandlingsrapport, daterad den 24 oktober 2007, innehéller,
savitt nu 4r av intresse, foljande.

Anbudsprévning.

Kvalificering av anbudsgivare har skett enligt anbudsforfragans an-
budsformulér. Resultatet av kvalificeringen framgér i bilaga 2.

Anbudsutvérdering

Kontroll av produkter
Samtliga offererade produkter har kontrollerats mot férfrdgningsun-
derlaget. Produkter som uppfyllt de krav som stéllts i férfrAgningsunderla-
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get har gétt vidare till testning och utvérdering. Produkter som inte har upp-
fyllt stallda krav har tagits bort. Om det inte funnits ndgon godkénd produkt
p en position i en leverantdrs anbud har leverantorens kostnad for den po-
sitionen berdknats utifran ett referenspris. Referenspriset fanns angivet i
anbudsunderlagets anbudsprislista. De kontroller som gjorts av produkterna
4r att de har rétt klassificering, riitt egenskaper samt ratt vikt i forhallande
till det som efterfragats. Kontrollen har till stor del skett maskinellt, i utvér-
deringsverktyget Basera. I férekommande fall har fragor skickas ut till leve-
rantérerna for fortydligande.

Kvalitetsbeddmning

For att bedoma kvalitén pa produkter, utdver obligatoriska krav, har
vissa utvalda positioner testats vad géller lukt, smak, konsistens och utseen-
de. Testerna har utforts som blindtester dér provsmakarna inte har ként till
produkternas fabrikat eller vem som offererat produkten. Ca 8 procent av
positionerna har testas. Ovriga produkter har fatt kvalitetsbetyg 3.

Kvalitetsbedsmningen har gjorts utifrn en femgradig skala dér 5 &r
det bista mdjliga betyget. Om en produkt ansetts vara omdjlig att anvénda i
verksamheten har den fatt betyg noll (0) och har dé inte att gétt vidare till
utvardering.

Produktens kvalitetspoéing har omvandlats till pengar som lagts
till/dragits ifrdn varans pris (justerat pris). Vid tre i betyg har ingen juster-
ing av priset skett. Om betyget varit ldgre dn tre har priset belastats med en
faststélld procentsats (10 procent/skalsteg) pa anbudsprislistans referens-
pris. Om betyget varit hogre &n tre har motsvarande procentsats dragits bort
fran anbudspriset.

P4 varje position har endast en produkt fran varje leverantor gétt vi-
dare. Utvirderingsprogrammet, Basera, véljer automatiskt ut den produkten
som #r bésta val, dvs. ligst justerat pris (kvaliteten inkluderat), av leveran-
torens offererade produkter.

Val av leverantorer
Val av leverantorer har skett utifrén anbudsunderlagets leveransstruk-
tur, bilaga 1, vilket inneburit val av leverantér i fyra etapper enligt f6ljande:
1. Val av grossist
2. Val av huvudleverantsrer f6r produktgrupper
3. Val av kompletterande leverantor
4. Val av leverantér for enstaka produkter/produktgrupper

Sammanstillning totalt [utdrag enligt bilaga]

Positioner:

Leverantor Virderings- Utvirderade Svarade  Belastnings- Procent
vérde vérde

Servera 15055419 735 621 114 84,5

Menigo 15 403 767 735 569 166 77.4
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Lansrdttens bedomning

For att £ bifall till en anstkan om atgérd enligt 7 kap. LOU krévs dels att
ett fel forekommit i upphandlingsforfarandet, dels att felet &r till men for
sokanden. Ett sddant fel anses i regel foreligga nir ndgon leverantér obeho-
rigen, dvs. i strid med reglerna i LOU, uteslutits frén eller sédrbehandlats 1

anbudsforfarandet.

Sokanden i detta mal far som std for sin ansékan om &tgérder enligt 7 kap.
2 § LOU anses gora géllande 1 forsta hand att den vid upphandlingen till-
ldmpade utvirderingsmodellen strider mot LOU och i andra hand att utvér-
deringen skett pé ett sddant satt att sékanden missgynnats som huvudleve-

rantor.

LOU, som bygger pad EG-direktiv, ger inte ndrmare besked om hur ett foér-
fragningsunderlag skall vara utformat eller hur en utvérderingsmodell skall
vara konstruerad utdver vad som kan sdgas komma till uttryck i de allmént
héllna bestdimmelserna i 1 kap. 4 och 22 §§ LOU om kravet pa affarsméssig-
het vid upphandlingen. I detta krav far emellertid anses ligga att ett forfrag-
ningsunderlag skall vara sa klart och tydligt utformat att en leverantdr pa
grundval av detta kan avgdra vad den upphandlande enheten tillméter bety-
delse vid upphandlingen och att en utvérderingsmodell skall vara s utfor-
mad att den 4r dgnad att leda till ett rattvisande resultat, dvs. att det anbud
som #r ekonomiskt mest fordelaktigt antas. Detta foljer ocksé av gemen-
skapsrittens krav pa likabehandling, férutsebarhet och transparens (jfr Re-
geringsrittens avgdrande RA 2002 ref. 50). Regeringsrétten har i nu ndmnda
avgérande 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 forutséttning att de prin-
ciper som bir upp lagen om offentlig upphandling och gemenskapsritten inte

trads for nér. Regeringsrittens dom kan tolkas sé att den anger att en utvér-
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deringsmodell, som inte utformats p4 bésta mdojliga sétt, inte behover leda till
ett ingripande vid en 6verprévning enligt 7 kap. LOU. Som f6rutséttning

giller dock att den upphandlande enhetens krav och utvérderingsmetod angi-
vits pa eft sitt som enligt Regeringsritten &r tillrackligt for att varje leveran-
tor med utgangspunkt i underlaget skall kunna skapa sig en bild av méjlighe-

terna att 14gga ett konkurrenskraftigt anbud”.

Kravet pa likabehandling innebér att alla leverantorer skall ges sé lika forut-
sittningar som moéjligt. Hérav foljer att anbudsgivarna skall ges lika mojlig-
heter att utarbeta sina anbud och de skall behandlas lika ndr anbuden provas
av den upphandlande enheten. Principen om likabehandling leder vidare till
att de som har intresse av att fa ett kontrakt skall ha majlighet till insyn, s&
att man kan kontrollera att principerna iakttas. Detta innebdr i synnerhet att
tilldelningskriterierna skall vara formulerade pé ett sddant stt att alla rimligt
informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare kan tolka kriterierna pa
samma sitt under forfarandet. Vid prévningen av anbuden skall tilldelnings-
kriterierna tillimpas objektivt och enhetligt pa samtliga anbudsgivare. Lika
fall skall dirfor behandlas lika och olikheter skall beaktas (Ndgmnden f6r Of-
fentlig Upphandling, NOU:s yttrande den 17 oktober 2005 dnr 2004/0024,
sid. 6).

Med transparens (6ppenhet och forutsebarhet) menas framst skyldigheten
for den upphandlande enheten att lamna information om upphandlingar och
det praktiska tillvigagéngssittet vid dessa samt réttigheten for leverantorer
att 4 tillgang till denna information s att de i forvag kénner till vilka rét-

tigheter och skyldigheter som foreligger.

Proportionalitetskravet innebér att den upphandlande enheten i en upphand-
ling inte far stilla storre krav pd leverantoren eller leveransen &n som be-
hévs och vad som #r dndamalsenligt for den aktuella upphandlingen. Kra-
ven ska saledes ha ett naturligt samband med och sté i proportion till det

behov som skall tédckas.
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I ett upphandlingsforfarande enligt LOU ingér en kvalificeringsfas och en
utvérderingsfas. Kvalificeringsfasen syftar till att sékerstélla leverant6rer-
nas férméga att leverera det som anges i forfragningsunderlaget. Prévning-
en 1 detta skede tar séledes sikte p& leverantdrerna, inte deras anbud. Prov-
ningen under utvérderingsfasen géller ddremot endast de anbud som l&m-
nats och inte leverantdrerna som lamnat anbuden. Utvérderingen av anbu-
den sker mot de krav som angetts i forfrAgningsunderlaget. En leverantor
som avstétt fran att ldmna anbud pé en viss vara eller varugrupp &r alltsa
inte kvalificerad som leveranttr av just den varan eller varugruppen och ska

alltsd inte utvdrderas vidare i den delen av upphandlingen.

I férevarande fall har upphandlingen som angivet syfte att kommunen ska
teckna avtal med en huvudleverantdr (huvudgrossist) av livsmedel till
kommunens kok samt att hdrutdver anta sirskilda eller kompletterande av-
talsleveranttrer for vissa varugrupper, bland annat firskvaror. Begreppet
huvudleverant6r far tilldggas den betydelsen att leverantéren ldmnar anbud
pa flertalet varugrupper i forfrigningsunderlaget och ocksa &r beredd att
leverera dessa. Fraga #r vidare om ingéende av ramavtal, dvs. avtal som ska
ingas mellan en upphandlande enhet och en eller flera leverantorer i syfte
att faststdlla samtliga villkor for avrop som gors under en viss period (enligt

definitionen i 1 kap. 5 § LOU).

Sekanden i mélet hdvdar att den anvinda utvirderingsmodellen har sddana
brister med avseende pa affdrsméssighet och objektivitet att den strider mot
LOU och upphandlingsdirektivens krav pa transparens, proportionalitet och
likabehandling. De anmérkningar som framstéllts i sékandens sakframstall-
ning i mélet uppfattar ldnsritten som i huvudsak géllande den anvidnda me-

toden f6r val av huvudleverantor.

S6kanden har bland annat anfort att kommunen i utvérderingsmodellen till-
lampat s.k. belastningsvérden pa ett sddant sitt att de enskilda anbuden inte

kommit att utvérderas pa sina egna meriter.
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I forfragningsunderlaget anges bl.a. féljande. Om det inte finns ndgon god-
kénd produkt pa en position i en leverantdrs anbud kommer leverantéren pa
den positionen att belastas med belastningspriset (referenspris * firdig-
mingd) i enlighet med forfragningsunderlaget. Samma forfarande tilldmpas
dven i det fall anbudet inte innehéller ndgon prisangivelse. Referenspriset
motsvarar enligt vad kommunen uppgett det snittpris som kommunen har
betalat for varan under det senaste aret med ett paslag av 50 procent. Kom-
munen har i sitt svar i malet (jfr ovan) med hénvisning till bilaga 3.5 till
forfragningsunderlaget uppgett att om en vara inte uppfyller stéllda krav
(vikt, fetthalt etc.) s& har varan uteslutits fran kvalitetstestet. For att inte
diskvalificera hela grossistanbudet har offererat pris f6r den underkénda
varan i stéllet bytts ut mot ett belastningsvarde pa samma sétt som géller for

uteldmnade varor.

Lansritten noterar att valet av huvudleverant6r skett pd grundval av berdk-
nade totala justerade virden (virderingsvérden) och att av 735 utvérderade
positioner har dérvid i Menigos fall 166 utgjort s.k. belastningsvérden, dvs.

fingerade prisuppgifter.

For en upphandling av det slag som hér dr aktuell far det i viss utstrdckning
accepteras att forfrigningsunderlaget och utvdrderingsmodellerna i alla de-
lar inte kan utformas helt optimalt. Bristerna i utformningen kan dock inte
tillatas ha den omfattningen att upphandlingsforfarandet innebér att férfa-
randet strider mot LOU eller ndgon av de principer ndmnda lag bygger pa.
N&gra begriansningar av anvindningen av metoden med belastningsvérden,
sdsom av antalet positioner med fingerade prisuppgifter per anbud inom
nagon huvudgrupp eller av att det for vissa positioner i huvudgruppen ska
gilla att prisuppgifter méste ldmnas, har inte angetts i forfrigningsunderla-
get. Utformningen av forfrigningsunderlaget fr mot denna bakgrund be-
domas vara bristfillig. Det kan vidare ifragaséttas om de “jamforbara” vér-

den som beriknas, motsvarar de kontraktspriser som upphandlingen ska
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vara avsedd att faststélla. Bristerna dr enligt Iinsrétten mening av sadan
omfattning att upphandlingen far anses strida mot kraven pé likabehandling
och forutsdgbarhet och att detta medfort skada eller risk for skada for Me-
nigo i dess stéllning som leveranttr. Da bristen &dr hanforlig till forfrag-
ningsunderlaget kan bristen inte dtgérdas genom en ny utvirdering. Upp-

handlingen ska dérf6r goéras om.

Vid denna utgdng ingér inte ldnsrétten i ndrmare prévning av 6vriga i mélet

aberopade grunder.

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

M(azg/analg;gl\{;sog






