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OVERKLAGAT AVGORANDE
Linsrittens i Kronobergs ldn dom den 22 april 2008 1 mél nr 223-08,
se bilaga A

SAKEN
Overprévning av upphandling enligt lagen (1992:1528) om offentlig
upphandling (1.OU)

Alvesta kommun, Lessebo kommun, Ljungby kommun, Markaryds
kommun, Tingsryds kommun, Uppvidinge kommun, Vixjé kommun,
Almhults kommun och Vixj6 Kyrkliga Samfillighet (kommunerna)
yrkar att kammarritten med &ndring av ldnsréttens dom ska avslad Menigo
Foodservice AB:s (Menigo) ans6kan om ¢verprévning samt upphéva
lansrittens beslut den 22 februari 2008 att upphandlingen tills vidare inte
far avslutas. Kommunerna anfor i huvudsak foljande. Vid upphandlingen
av grossistsortimentet har strivan varit att 4 in s& kompletta anbud som
mojligt. Varje anbud har virderats utifrn sina egna meriter, i fore-
kommande fall med tillimpning av belastningspris, och har inte stéllts 1
relation till 6vriga anbud. Metoden med belastningspris har anvénts for
att undvika att ett anbud diskvalificeras pa grund av att anbudsgivaren
inte har kunnat eller velat offerera samtliga efterfrdgade produkter.
Belastningspriset har ocksa inneburit premiering av den eller de
anbudsgivare som har 1dmnat pris pa samtliga efterfrdgade produkter
eller pé fler produkter 4n andra anbudsgivare. Metoden har varit
nddvindig for att kunna genomfbra en rdttvisande utvérdering
(nollstillning) av inkomna anbud. Lénsrétten har uppfattningen att
forfragningsunderlaget och utvirderingsmodellen med belastningspris
strider mot kraven pa likabehandling och forutsdgbarhet, eftersom
metoden inte innehéller nagra begrinsningar for anvdndningen av
exempelvis antalet positioner med fingerade prisuppgifter per anbud
inom en grupp. Kommunerna kan inte finna att l4nsréttens uppfattning
har stéd i lag eller praxis. Av forfragningsunderlaget framgar klart och
tydligt hur icke godkinda eller icke offererade produkter ska behandlas i
anbudsutvirderingen. Kammarrétten i Goteborg har i dom den 13 mars

2008 i méal nr 7080--7081-07 bedémt att en “’nollstéllningsmetod”
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likartad med det av kommunerna tillimpade belastningspriset inte
asidosatte LOU:s principer om likabehandling, transparens och

proportionalitet.

Menigo bestrider bifall till 6verklagandet och anf6ér huvudsakligen
foljande. Kommunerna har utformat och tillampat en utvérderingsmodell
med sa snédva krav pé inner- och ytterférpackningar att de uppenbarligen
inte star i proportion till upphandlingsféremaélet. De har anpassat det
aktuella forfragningsunderlaget utifran en viss leverantors sortiment. Fér
det fall ovanndmnda eller andra uppstéllda krav inte uppfylls féreskriver
utvdrderingsmodellen vidare att anbudsgivarens kostnad f6r denna
position ska beriknas utifran ett av kommunerna uppstéllt
belastningspris. Det sitt pa vilket belastningspriset har tilldmpats har
medfort att respektive anbud inte har bedémts utifrén sina egna meriter.
Belastningspriset dr ddrutver inte proportionerligt och det &r felaktigt
asatt samma oproportionerliga virde oavsett produkt eller produktgrupp.
Péslaget om 50 procent jamf{ort med prisutvecklingen den senaste
tolvmanadersperioden kan aldrig anses proportionerlig. Den generella
kostnadsutvecklingen for den aktuella perioden har varit avsevért mycket
lagre &n 50 procent. Belastningsprisets bristande proportionalitet blir
dérutéver dn mer tydligt vid en jamforelse mellan belastningspriser som
Menigo de facto paforts och de av vinnande leverantor offererade
priserna. Forfragningsunderlagets férutséigbarhet brister, eftersom
respektive anbudsgivares totalvérde inte endast blir beroende av antalet
godkénda eller underkdnda positioner utan i allra hogsta grad av vilka
positioner som har 1agt eller hogt belastningspris i relation till annan
anbudsgivares anbud. Av avgérande betydelse blir ocks& om dessa
positioner har volymmaéssig stor betydelse, dvs. stort genomslag for
anbudets totalvirde. Respektive anbud har inte utvérderats mot det som
offererats utan snarare med utgangspunkt i det som inte offererats. I den
uppstillda utviarderingsmodellen har kommunerna dven sammanblandat
s.k. skall-krav och bor-krav. — Kommunerna péstér att det férhéllandet

att belastningspriset inte begrénsats inte strider mot principerna om
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likabehandling och transparens. Att kommunernas uppfattning ir felaktig
vinner stéd av kammarrédttens dom den 12 februari 2008 i mal nr 3768-
07. Det av kommunerna aberopade avgorandet av Kammarritten i
Goteborg ger inte stod for kommunernas uppfattning mot bakgrund av de

vésentliga skillnaderna mellan upphandlingarna.

Kommunerna genméler bl.a. foljande. Krav p4 inner- och ytterfor-
packningar har varit en faktor vid den samlade bedémningen av produkt-
egenskaperna. Menigo har med ytterst f4 undantag haft méjlighet att
erbjuda delade forpackningar, alternativa produkter, olika prisnivaer
m.m. inom ramen for stéllda krav i férfragningsunderlaget. — P4 grund av
upphandlingens art och omfattning 4r det oméjligt att kunna forutse
prisbilden fran upphandlingsférberedelserna till sista anbudsdagen.
Belastningspriset &r ett snittpris avsett att kompensera prisvariationer.
Anbudsgivarna har haft méjlighet att offerera flera olika produkter med
olika prisbild inom respektive position. Belastningspriset kan anvindas
for att kompensera de prisvariationer som kan uppkomma pé grund av
denna mdjlighet. De produkter som inte uppfyller stéllda kvalitetskrav
har &satts belastningspris oavsett volym. Detsamma géller om nigon
efterfragad produkt inte har offererats. Belastningspriset utgors av ett i
forvig kant snittpris uppréknat med 50 procent. Belastningspriset per
position &r dessutom angivet i forfragningsunderlaget. Upphandlingen
har genomforts i enlighet med forutsittningarna i forfragningsunderlaget
och utfallet har visat att det ekonomiskt mest férdelaktiga har varit att
anta Servera R & S AB:s anbud. — Kommunerna inger och &beropar
sammanstillning 6ver tilldelningsbeslut, korrigerat virderingsvirde och

utdrag ur forfrdgningsunderlaget ”Utvirdering”.

Menigo anfor dérefter bl.a. féljande. Menigo bestrider att bolaget skulle
ha haft mgjlighet att erbjuda alternativa produkter till olika prisnivéer
inom ramen for stéllda krav i forfragningsunderlaget. Kraven pé inner-
och ytterférpackningar hade kunnat stéllas pa ett betydligt mindre snédvt

sitt utan att forsaka syftet med upphandlingen. Om detta krav hade
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utformats i enlighet med principerna i LOU hade bolagets anbud omfattat
savil fler alternativa produkter som ett betydligt ldgre offererat
totalvdrde. — Med hénvisning till sdvil Storhushallsprisindex och
Konsumentprisindex som Serveras egna offererade priser kan ett
asittande av ett belastningspris med ett paslag om 50 procent aldrig st4 i
proportion till det av kommunerna uppgivna syftet. Den generella
kostnadsutvecklingen for aktuell period var avsevart mycket ldgre dn 50
procent. Det 4r korrekt att det av forfragningsunderlaget framgar vilket
belastningspris som skulle paforas ej godkénd eller uteldimnad produkt.
Detta innebér dock inte att den anvinda utvirderingsmodellen varit

forutségbar.

DOMSKAL

Tilldmpliga bestimmelser framgér av ldnsréttens dom.

I anbudsutvirderingen har en utvérderingsmodell med ett s.k.
belastningsvérde anvints. De anbudsgivare som inte har limnat anbud pa
négon eller ndgra varor har paforts ett “referenspris” f6r denna vara.
Referenspriset motsvarar det snittpris som kommunen har betalat for
varan under det senaste &ret fore upphandlingen med ett paslag om 50
procent. Kommunerna hivdar att i procentpéslaget har hénsyn tagits till
bl.a. prisjusteringar innan anbuden skulle limnas in. Aven for varor som
inte uppfyller stéllda krav har anvints belastningsvérden som réknats

fram pa samma sétt.

Syftet med belastningsvérdet &r att forsoka f& anbudsgivarna att offerera
s& manga varor som mdojligt. Det finns fog f6r att i en anbudsutvérdering i
upphandling avseende grossist for livsmedelsleveranser premiera
anbudsgivare som offererar flertalet i forfrdgningsunderlaget efterfragade
produkter. I forfragningsunderlaget har forutsittningarna for paforande
av belastningsvirde och berdkningen dérav redovisats. Anbudsgivarna

har i forvdg kunnat kontrollera belastningsvirde for respektive position
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tor det fall deras anbud inte omfattade en viss position eller om den
offererade varan inte uppfyllde de stillda kraven. Anvéindningen av
belastningsvirden har ddrmed varit forutségbar och leverantérerna har
behandlats lika i detta avseende. Med hénsyn till syftet med belastnings-
vérdet dr s&vil det procentuella paslaget som anvindningen dirav
proportionerlig. Det kan inte uppstéllas krav pa att anvindningen av
metoden ska begrénsas, genom att antalet positioner med sadana virden
begrinsas eller att det for vissa positioner ska gilla att prisuppgifter
maéste ldmnas. Lansrétten har saledes inte haft fog for att forordna att
upphandlingen avseende nu aktuella grupper ska goras om p4 denna

grund, varfor 6verklagandet bor bifallas.

Menigo har i sin framstéllan hos ldnsrétten och i dérefter ingivna
yttranden &beropat ytterligare grunder for sin begéran om 6verprévning.
Liansrétten har i sin dom inte provat dessa ytterligare omstindigheter
varigenom Menigo ifragasitter upphandlingens forenlighet med L.OU.
Eftersom dessa grunder inte har provats i ldnsritten, ska malet

aterforvisas dit for sadan prévning.

DOMSLUT

Kammarrétten upphéver ldnsriittens dom och aterférvisar malet till

lansratten for erforderlig handldggning.

Kammarritten forordnar med stod av 7 kap. 2 § andra stycket LOU att
upphandlingen sévitt avser samtliga grupper utom tre, fem och 4tta inte

far avslutats férrén ndgot annat beslutas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulir 1).

r7 d 7 . ) ) ~
Peter Rosén Elisabeth Hagelih 7 Maria Keommark
referent

/
."

Foredragande: Anders Poulsen 1470
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352 33 Vixjo
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SAKEN
Overprc')‘vning enligt lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU)

Alvesta, Lessebo, Ljungby, Markaryds, Tingsryds, Uppvidinge, Vixjé och
Almhults kommuner samt Vixj6 Kyrkliga Samfillighet (kommunerna) har
genomfdrt en upphandling bendmnd Livsmedel, referensnummer U-07-09
(upphandlingen). Upphandlingen har genomforts som en Sppen upphand-
ling. Upphandlingen bestr av tio olika grupper. Tilldelningsbesluten fatta-
des for respektive grupp den 12 februari 2008.

YRKANDEN M.M.

Menigo Foodservice AB (Menigo) anstker om overprévning och yrkar i
forsta hand att upphandlingen, forutom vad giller grupp tre, fem och Atta,
skall avbrytas och géras om och i andra hand att rattelse skall ske pa s4 sitt

att en ny utvirdering och tilldelning sker i berérda grupper.
Kommunerna motsitter sig bifall till ansékningen.

Lénsritten beslutade den 22 respektive den 26 februari 2008 att upphand-
lingen, sdvitt avser samtliga grupper utom tre, fem och atta, inte far avslutas

i avvaktan p4 att ldnsritten beslutar ndgot annat.
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GRUNDER

Menigo har anfért i huvudsak fbljande. Kommunerna har brutit mot huvud-
regeln om affirsmissighet i 1 kap. 4 § LOU och de diri innefattade princi-
perna om transparens, proportionalitet, och likabehandling. Kommunerna
har sammanblandat skall-krav och bér-krav i strid med principen om trans-
parens. Kommunerna har tilldmpat ett belastningspris pa ett sadant sitt att
respektive anbud inte har kommit att utvéirderas pa sina egna meriter. - Det
av kommunerna tillimpade belastningspriset med ett paslag om 50 procent
(faktorn 1,5) &r inte proportionerligt. En direkt f6ljd av det av kommunerna
tillimpade belastningspriset i sin nuvarande form ir att respektive anbud
inte kommit att bedémas utifrén sina egna meriter, dvs. anbudet har inte
utvirderats mot det som offererats utan snarare med utgdngspunkt fran det
som inte offererats. Ett sddant forfarande star i direkt strid med de gemen-
skapsrittsliga principerna. Oaktat detta forhallande vill Menigo i denna del
dven framhalla att ett paslag med faktorn 1,5 (dvs. 50 procent) jaimfort med
den senaste 12 ménaders perioden i sig aldrig kan anses proportionerligt
och saledes inte heller férenligt med huvudregeln om affirsmaissighet i

1 kap. 4 § LOU. Genom det av kommunerna tillimpade belastningspriset
har séledes oproportionerlig vikt lagts vid just det som inte offererats. Me-
nigo bestrider att atg4rden med belastningspris &r lamplig och effektiv for
att uppna det av kommunerna uppgivna syftet. Fér det fall paslag 6verhu-
vudtaget skall anvindas, konstateras att kommunerna kunnat dsitta belast-
ningspriset en betydligt l4gre procentsats 4n 50 procent. Noteras kan att
konsumentprisindex for den senaste tolvménadersperioden innan sista dag
fér anbudsinldmning varit 2,2 procent och den foregdende tolvmanaderspe-
rioden varit 1,5 procent. Att under dessa forutsittningar asitta ett paslag om
drygt 50 procent framstar som hogst anmérkningsvirt. Belastningsprisets

péslag om 50 procent resulterar i att det for upphandlingens utgéng 4r av
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helt avgérande betydelse huruvida de offererade produkterna bedéms upp-
fylla uppstillda krav pa exempelvis inner- och ytterfSrpackningar. Det skall
dven i detta ssmmanhang framhallas att belastningspriset har stor betydelse
for utvirderingen av produktens kvalitet. Den negativa effekten av kommu-
nernas uppstéllda belastningspris kan under dessa forutséttningar aldrig
anses sta i rimlig proportion till belastningsprisets syfte. Eftersom det av
kommunerna piforda belastningspriset om 50 procent jaimfort med den se-
naste tolvmanadersperioden inte #r proportionerligt dr det inte heller foren-
ligt med LOU och gemenskapsritten. - Menigo menar att den av kommu-
nerna uppstillda utvdrderingsmodellen vad giller kriteriet Pris (vilket 4r det
kriteriet som tillmits storst vikt i upphandlingen) & ena sidan foreskriver att
endast de produkter som uppfyller forfrgningsunderlagets krav gar vidare
till utvdrdering. A andra sidan féreskriver samma model] att en leverantrs
kostnad, for det fall leverantren helt saknar godkénd produkt p4 en posi-
tion, skall berdknas utifrén ett uppstillt belastningspris avseende denna po-
sition. Kommunerna synes, i strid med principen om transparens, i denna
del ha sammanblandat skall-krav med bér-krav med den f6ljd att forfrag-
ningsunderlagets fSrutsigbarhet betydligt reduceras. Menigo vill i detta
sammanhang dven framhalla att nimnda belastningspris &r synnerligen
oférménligt varfor det fr upphandlingens utgdng &r av helt avgérande be-
tydelse huruvida offererad produkt bedéms uppfylla uppstillda krav p4 in-
ner- och ytterférpackningar. - Den av kommunerna tillimpade utvirde-
ringsmodellen och déri uppstillda krav pé inner- och ytterfSrpackningar ar
s& sndva att de uppenbarligen inte star i rimlig proportion till upphandlings-
foremalet. Av den i LOU innefattade proportionalitetsprincipen fSljer att
uppstéllda krav i en utvirderingsmodell maste ha ett savil naturligt sam-
band med, som st4 i rimlig proportion till, det som upphandlas. Uppstillda

krav fdr sdledes inte vara mer langtgiende 4n vad som &r motiverat med

hénsyn till upphandlingsforemalet.
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Menigo ifragasitter inte det forhéllande att det finns ett naturligt samband
mellan upphandlingens syfte och uppstillande av krav pa savil inner- som
ytterforpackningar (dvs. angivna intervall mellan ligsta och hogsta godtag-
bara vikt eller volym). Kommunerna hade kunnat stilla nimnda krav p4 ett
betydligt mindre snévt sitt utan att forsaka syftet med upphandlingen. Me-
nigo menar att de av kommunerna i férevarande upphandling stillda inter-
vallerna avseende inner- och ytterforpackningar 4r sa sniva att de far till
resultat att utvdrderingsmodellens krav, utan att vara motiverade av sakliga
skil, de facto utesluter flertalet av de pa marknaden erbjudna produktalter-
nativen, varfor modellens krav i denna del uppenbarligen inte stir i rimlig
proportion till upphandlingsfSremalet. Menigo konstaterar att enbart det
forhéllandet att kommunerna anser sig ha kopplat samtliga krav direkt mot
verksamheternas behov inte ensamt kan legitimera uppstillda krav. Detta
eftersom bedémningen av om proportionalitetsprincipen asidosatts 4r frista-
ende denna frdga, d& utgangspunkten for denna beddmning inte ar hur kra-
ven bestdms utan om det finns ett rimligt forhallande mellan det efterstri-
vade madlet och de vidtagna atgérderna. P4 samma sitt kan inte heller kom-
munernas generella hanvisning till att kommunerna saknar vetskap om
andra produkters varianter av forpackningar legitimera dessa alltfér snivt
stillda krav pa inner- och ytterforpackningar. Forklaringen till de orimliga
konsekvenser som uppstér vid tillimpning for sniva intervaller hirror fran
det hogst naturliga forhéllandet att olika fabrikérer anvinder sig av olika
forpackningar och att ett alltfor snivt utpekande av vikt eller volym da
onekligen, och tvdrt emot upphandlingsreglernas syfte, far en konkurrens-
hdmmande effekt. Sddana uppstillda krav som de ovanstaende vilka svar-
ligen kan, och inte heller har, motiverats utifrin sakliga skil kan snarast
likstdllas med utpekandet av vissa specifika produkter, utan angivande av
att dven liknande produkter kan komma att godtas. Ett sddant agerande &r
enligt praxis inte férenligt med LOU eller de gemenskapsrittsliga princi-
perna. [ enlighet men ovanstiende star f§ljaktligen den av kommunerna

uppstéllda utvirderingsmodellen i den del som avser kriteriet Pris i strid
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med proportionalitetsprincipen. - I 1 kap. 4 § LOU anges huvudregeln f5r
all upphandling enligt LOU innebérande att offentlig upphandling alltid
skall ske pd marknadens villkor och genomdrivas affirsmissigt samt utan
ovidkommande hinsyn, dvs. objektivt. [ kravet pa objektivitet innefattas att
alla anbudsgivare och anbud skall behandlas utan ovidkommande héinsyn.
Ett utav syftena med 1 kap. 4 § LOU 4r séledes att fSrsvara méjligheterna
for en upphandlande enhet att i en upphandling gynna eller missgynna viss
leverantOr pa ett obehdrigt och ddrmed konkurrenssnedvridande sitt (lika-
behandlingsprincipen). Det underlag som ligger till grund for upphandling-
en baseras pa statistik for en tolvmanaders period. Detta forhallande kan av
Menigo inte forstds pa annat sétt 4n att kommunerna vid utformandet av
forfragningsunderlaget och de diri innefattade kraven pé bl.a. inner- och
ytterforpackningar de facto tagit sin utgdngspunkt i de produkter, och f5lj-
aktligen den utformning av inner- och ytterférpackningar, som den nuva-
rande leveranttren Servera har i sitt sortiment. Ett sidant agerande, dvs. en
'anpassning av forfrégningsunderlaget utifrdn viss leverantér, kan aldrig
anses vara forenligt med den i LOU innefattade principen om likabehand-
ling. Sdsom Menigo har uppfattat kommunerna i denna del menar kommu-
nerna att det forhallandet att den nuvarande leverantéren tidigare uppfylit
kommunernas da stéllda krav avseende forpackningar resulterar i att kom-
munerna vid nu aktuell upphandling kunnat utforma sitt forfrigningsunder-
lag med utgéngspunkt i de produkter samt fSrpackningsstorlekar som den
nuvarande leveranttren erbjuder. Menigo ifrdgasitter att kommunerna vid
utformningen av dessa krav tagit sin utgangspunkt i de produkter som den
nuvarande leverantoren har i sitt sortiment. Detta eftersom redan det forhal-
landet att den nuvarande leveranttren de facto har etablerade rutiner for
produkter vilka per automatik kommer att innefattas inom de av kommu-
nerna uppstéllda intervallerna fér inner- och ytterférpackningarna utgér en
konkurrensfordel. Den nuvarande leverantsren far pa detta sétt en betydan-
de konkurrensftrdel jamfort med Gvriga reella och potentiella anbudsgiva-

re. Detta sédrskilt om man beaktar hur kommunerna sedermera dven valt att
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tilldimpa oproportionerligt sniva kray pé inner- och ytterforpackningar i
kombination med ett synnerligt ofSrménligt belastningspris. - Genom de
sétt pa vilket kommunerna utformat och sedermera genomfort upphandling-
en har denna kommit att styras mot den redan befintliga leverantéren. Ett
agerande som, alldeles oavsett kommunernas avsikt och syfte, medfort att
upphandlingen inte genomforts pa ett sidant sitt att den varit dgnad att leda
till rdttvisande resultat, dvs. att det anbud som ir ekonomiskt mest fordelak-
tigt antas. Ett sddant agerande stir i direkt strid med savil 1 kap. 4 § LOU
som de gemenskapsrittsliga principerna. Till foljd av de felaktigheter som

begatts i upphandlingen kommer Menigo att lida skada.

Kommunerna har anfort i huvudsak f5ljande. Upphandlingens syfte har
varit att tillgodose behovet av livsmedel hos olika verksamheter i kommu-
nerna. Verksamheterna ér differentierade och bestar savil av storkék och
medelstora kék som av sma enheter dir 6nskemalen/kraven inte bara avser
sjdlva produkten utan dven alla aldersgrupper, bade inom skol- och barn-
omsorgsverksamhet och omsorgsverksamhet med #ldreboende m.m. Totalt
bertrs cirka 250 enheter. - Kvalificeringskraven uttrycks i form av egen-
skaper som respektive produkt skall uppfylla for att bli godkind. De &nsk-
virda egenskaperna har tagits fram av referensgrupper bestaende av fore-
trddare for de olika verksamheterna. Egenskaperna utgar ifran de olika
verksamheternas behov och &r naturligtvis inte anpassade efter en viss gros-
sists sortiment. Det ér ett kvalificeringskrav (skall-krav) att varje produkt
skall ha de egenskaper som efterfragas. Det finns inga hinder mot att sam-
ma kriterier anvédnds som skall-krav och utvdrderingskriterier om fSrutsétt-
ningarna ar tydliga i forfrégningsunderlaget. Ett anbud diskvalificeras dock
inte pd grund av att en eller flera produkter blivit underkinda eller inte offe-
rerade. For att undvika diskvalificering av en grossists hela anbud har me-
toden med belastningspris anvénts. Det framgar tydligt av f6rfragningsun-
derlaget vilka egenskaper de efterfragade produkterna skall ha och att be-

lastningspris vid anbudsutvirderingen kommer att &sittas den produkt som
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underkints eller inte offererats. Erfarenheten visar att det vid livsmedels-
upphandlingar ar ndst intill omdjligt att fa in anbud ddr samtliga anbudsgi-
vare svarar pi samtliga efterfrigade produkter vilket i sin tur omojliggér en
nollstillning av anbuden. P4 grund dérav har metoden med belastningspris
anvints. - Metoden med belastningspris innebér att en underkind eller ¢j
offererad produkt asitts ett pa forhand i forfragningsunderlaget definierat
belastningspris. Belastningspriset baseras pé jamforelsepriset for tidigare
inkdpta produkter som har legat till grund for aktuell position, baserat pa
statistik for en tolvmanadersperiod. Det kan vara flera olika produkter med
samma egenskaper och samma vikt som tillsammans utgor grund for posi-
tionen. Den totala kostnaden for de produkter som ingér i en position divi-
derad med samma produkts kvantitet ger ett jamforelsepris som sedan mul-
tiplicera med faktorn 1,5. Faktorn &r avsedd att kompensera prisjusteringar
fran statistikperiodens bérjan till gillande basprisdag vid anbudets inldm-
nande samt de prisskillnader som forekommer mellan olika produkter.
Tidsperioden fran prisuppgifter i statistik till basprisdag kan uppga till tvd
ar. Det 4r inte ovanligt med prisdkningar fran allt mellan 5 — 75 procent
beroende pa produktgrupp. Menigos hénvisning till konsumentprisindex
saknar relevans eftersom detta index 4ven omfattar produkter som inte har
nagon direkt koppling till livsmedel eller till de prisvariationer inom som
forekommer inom livsmedelbranschen. Av 1307 positioner avseende gros-
sistsortimentet har Menigo godkénts pa 74,4 procent och konkurrerande
anbud har godkints pa 78 procent av positionerna. Utfallet visar att respek-
tive anbud har godkints efter sina egna meriter sa langt det har varit mojligt
och i enlighet med forutséttningarna i forfrigningsunderlaget. Béda an-
budsgivarna har beddmts lika och forutséttningarna har tydligt beskrivits i
forfragningsunderlaget. Likabehandlingsprincipen och principen om trans-
parens har séledes iakttagits. Metoden med belastningspris har varit néd-
vindig for att kunna utvérdera inkomna anbud. Huvudsyftet med belast-
ningspris har varit att presumtiva anbudsgivare 1 stérsta mojliga man skall

anpassa sina produkter efter kdparens krav. Belastningspriset dr ocksa en
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signal till presumtiva anbudsgivare att i mdjligaste man anstringa sig for att
uppfylla stillda krav pa produkter for att pa detta sétt uppna stérsta mojliga
sortimensbredd. Ett betydligt ldgre belastningspris skulle kunna innebdra att
det for en anbudsgivare vore mer fordelaktigt att séttas ett belastningspris
dn att faktiskt offerera en eller flera produkter. - En viktig faktor vid upp-
handlingen har varit kraven pa produkternas inner- och ytterforpackningar.
Dessa krav dr direkt kopplade till och har uppstilits endast utifrdn verksam-

hetens behov, ekonomi, férvaringsmdéjligheter, arbetsmiljé och i viss man

tillgang till hjdlpredskap. De uppstillda kraven méste ddrmed anses st i
rimlig proportion till de produkter som upphandlas. Menigo ifrigasitter inte

heller att det finns ett naturligt samband mellan upphandlingsféremalet och

uppstéllande av krav pé savil inner- som ytterforpackningar, Vad giller
Menigos pastdende att intervallkravet avseende forpackningarna utesluter
flertalet produkter pA marknaden och dérfér 4r oproportionerligt anser
kommunerna att det inte rimligen kan begiras att kommunerna skall ha vet-
skap om alla producenters varianter av forpackningar. Det bor ligga i en
grossists intresse att aktivt fora dialog och forhandling med olika producen-
ter i syfte att anpassa sortimentet till kunders efterfragan, vilket skulle frim-
ja konkurrensen. Vad géller Menigos péstadende om att frpackningsinter-
vallen har varit for sndiva menar kommunerna att en grinsdragningsproble-

matik alltid uppstar oavsett var gridnsen sétts. Menigo har savil som andra

anbudsgivare paforts belastningspris for icke godkdnda positioner. Inte en-
bart krav avseende inner- och ytterférpackningar har renderat belastnings-
b pris. Avvikande produktegenskaper som f&r hog sockerhalt, for hog salthalt,
otillrdckligt fruktinnehall, ej ekologiskt odlad eller rattvisemarkt produkt
har medf6rt att belastningspris har paforts. Det kan inte anses anmérknings-
virt att upphandlingsvolymer och produkter enligt ford statistik har utgjort
grund for forfrdgningsunderlaget eftersom statistiken speglar verksamheter-
nas behov av olika livsmedel. Menigos péstaende att de efterfragande pro-
dukterna har anpassats till den nuvarande grossistens sortiment och att upp-

handlingen didrmed strider mot likabehandlingsprincipen 4r salunda grund-
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16st. Det 4r snarare s att nuvarande leverantor har anpassat sitt sortiment
till kommunernas krav i den foregdende upphandlingen. - Kommunerna ér
av den uppfattningen att upphandlingen har genomfbrts pa ett sakligt och
affdrsmissigt sitt samt med iakttagande av principerna om transparens,

likabehandling och proportionalitet. Menigos talan bor dédrfor [dmnas utan

bifall.

DOMSKAL

I 6vergangsbestimmelserna till den frdn och med den 1 januari 2008 gil-
lande lagen (2007:1091) om offentlig upphandling sigs att bestimmelserna
i den numera upphévda lagen (1992:1528) om offentlig upphandling skall
tillimpas pa upphandlingar som pabdrjats fore ikrafttridandet. Eftersom

den hér upphandlingen pabérjades under 2007 giller alltsé den dldre lag-
stiftningen pa upphandlingen.

I1 kap. 4 § LOU sigs att en upphandling skall géras med utnyttjande av de
konkurrensmdjligheter som finns och dven i vrigt genomforas affdrsmis-
sigt och utan ovidkommande hénsyn. Enligt bestimmelserna om rittning
och komplettering av anbud i 1 kap. 21 § LOU kan den upphandlande enhe-
ten formlost initiera att anbudsgivaren #ndrar fel som #r uppenbara. I férar-
betena anges att dven i och for sig vésentliga férandringar kan vara tillitna,
forutsatt att sdrbehandling eller konkurrensbegransning inte uppkommer.
Bestdmmelserna om réttning och komplettering av anbud bér tilldimpas re-

striktivt. (Prop. 1992/93:88 s. 70f)

Vid prévning av anbud géller enligt | kap. 22 § LOU att en upphandlande

enhet skall anta antingen

1. det anbud som ir det ekonomiskt mest férdelaktiga, eller

2. det anbud som har ldgst anbudspris.
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Vid bedémningen av vilket anbud som #r det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet, skall enheten ta hénsyn till samtliga omsténdigheter, som pris,
leveranstid, driftkostnader, kvalitet, estetiska, funktionella och tekniska
egenskaper, service, tekniskt st6d, miljopaverkan m.m. Enheten skall i for-
frigningsunderlaget eller i annonsen om upphandling ange vilka omstin-
digheter den tillméter betydelse. Omsténdigheterna skall om mojligt anges

efter angeldgenhetsgrad, med den viktigaste forst.

Av 7kap. 2 § LOU foljer att om en upphandlande enhet har brutit mot
1 kap. 4 § eller nigon annan bestdimmelse i LOU och detta har medfort att
leverantéren lidit eller kan komma att lida skada, skall ritten besluta att

upphandlingen skall géras om eller att den fir avslutas forst sedan rittelse

skett.

I forfragningsunderlaget anges bland annat f5ljande. Beloppet i kolumnen
“Referenspris” anvinds till tva saker. Dels for att berikna kvalitetsay-
drag/péslag och dels for berdkning av belastningspris i de fall inget svar har
inkommit frén leverantSren. Referenspriset skapas utifran Jamforelsepriset
pé tidigare inképta produkter som har legat till grund for den aktuella posi-
tionen. Det kan vara flera olika produkter med samma egenskaper och
samma vikt som tillsammans utgér grund for positionen. Underlaget som
ligger till grund fér en upphandling baseras p4 statistik fr en 12 manaders
period. Den totala kostnaden f5r de produkter som ingér i en position divi-
derat i samma produkters kvantitet ger ett jaimforelsepris som sedan multi-
pliceras med faktorn 1,5 for att f& fram referenspriset. Faktorn r avsedd att
hoja priset for att omfatta prishdjningar under aret samt de prisskillnader
som finns normalt mellan olika féretags produkter. Om det inte finns nigon
godkind produkt pé en position i en leverantérs anbud kommer leverants-
ren pa den positionen belastas med belastningspriset (referenspris * firdig-

miéngd) i enlighet med forfragningsunderlaget.
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For en upphandling av det slag som hir #r aktuell far det i viss utstrackning
accepteras att forfrdgningsunderlaget och utvirderingsmodellen i alla delar
inte kan utformas optimalt. Bristerna i utformningen far dock inte vara av
det slag att upphandlingsforfarandet strider mot LOU eller nigon av de
grundldggande principer nimnda lag bygger pa. Nagra begrénsningar av
anvéndningen av metoden med belastningspris ssom av antalet positioner
med fingerade prisuppgifter per anbud inom en grupp har inte angetts i for-
frigningsunderlaget. Utformningen av forfragningsunderlaget far mot den-
na bakgrund beddmas vara bristfillig. Bristerna 4r enligt lansréttens mening
av sidan omfattning att upphandlingen fr anses strida mot kraven pa lika-
behandling och fSrutsdgbarhet och att detta medfsrt skada eller risk for
skada for Menigo i dess stéllning som leverantér. Eftersom bristen r hin-
forlig till forfragningsunderlaget kan bristen inte atgardas genom en ny ut-

vérdering. Upphandlingen skall darfor goras om.

DOMSLUT

Lénsritten beslutar att upphandlingen, savitt avser samtliga grupper utom

tre, fem och étta skall géras om.

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

C

Carl taf in

\



Bilaga B

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill 6verklaga kammarriittens avgorande skall skriva till Regeringsriitten.
Skrivelsen stills alltsd till Regeringsriitten men skall skickas eller limnas till
kammarriitten.

Overklagandet skall ha kommit in till kammarriitten inom tre veckor fran den dagda
klaganden fick del av beslutet. Tiden for overklagande for det allminna riknas dock
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pa en 16rdag, séndag eller helgdag, midsommar-,
Jul- eller nydrsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nista vardag.

For att ett dverklagande skall kunna tas upp i Re geringsrétten fordras att provningstillsténd
meddelas. Regeringsritten ldmnar provningstillstdnd om det &r av vikt for ledning av
réttstillimpningen att talan provas eller om det foreli gger synnerliga skél till sédan prévning,
sésom att grund for resning foreligger eller att malets utgéng i kammarritten uppenbarligen
beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om prdvningstillstind inte meddelas star kammarrittens beslut fast. Det &r dérfor viktigt att
det klart och tydligt framgar av 6verklagandet till Regeringsritten varfSr man anser att
provningstillstand bér meddelas.

Skrivelsen med verklagande skall undertecknas av klaganden eller dennes ombud och inges i original
samt innehélla;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom skall adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dir klaganden kan
nas for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i méilet. Om nigon person- eller
adressuppgift dndras &r det viktigt att anmilan snarast gors till Regeringsriitten

det beslut som 6verklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skil som klaganden vill &beropa for sin begéran om att fa provningstillstind

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

A T

de bevis som klaganden vill 4beropa och vad han/hon vill styrka med varje sérskilt bevis.
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