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Ombud for samtliga: David Braic
c/o Vixjo kommun
Upphandlingsenheten

Box 1222

351 12 Vixjo

SAKEN

Overprovning av upphandling enligt lagen (1992:1528) om offentlig upp-
handling (LOU)

Alvesta, Lessebo, Ljungby, Markaryds, Tingsryds, Uppvidinge, Vdxjo och
Almhults kommuner samt Vixjé Kyrkliga Samfallighet (kommunerna) har
genom{ort en upphandling bendmnd Livsmedel, referensnummer U-07-09
(upphandlingen). Upphandlingen har genomforts som en &ppen upphand-
ling. Upphandlingen bestar av tio olika grupper. Tilldelningsbesluten fatta-
des for respektive grupp den 12 februari 2008.

Menigo Foodservice AB (Menigo) ansdkte om §verprévning av ifrigava-

rande upphandling.

Lansrétten beslutade den 22 april 2008, mal nr 223-08, att upphandlingen,

savitt avser samtliga grupper utom tre, fem och atta, skulle goras om.

Kommunerna dverklagade lansréttens dom till Kammarrédtten i Jonkoping,
som i en dom den 6 oktober 2008, méal nr 1557-08, upphivde lansrittens

dom och visade malet ater till 1dnsrétten for prévning av de grunder som

Menigo &beropat och som inte hade provats av lansrétten. Menigo dverkla-
gade kammarréttens dom till Regeringsritten, som den 26 november 2008,
mal nr 7127-08, beslutade att inte meddela provningstillstdnd. Kammarrét-
tens avgdrande stod ddrmed fast. Kammarrétten forordnade vidare att upp-

handlingen savitt avser samtliga grupper utom tre, fem och &tta inte far av-

slutas forrén négot annat beslutas.
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Menigo yrkar i forsta hand att upphandlingen, férutom vad giller grupp tre,
fem och 4tta, skall avbrytas och géras om och i andra hand att rittelse skall
ske pd sd sétt att en ny utvérdering och tilldelning sker i berérda grupper.
Kommunerna har brutit mot huvudregeln om affdrsméssighet i 1 kap. 4 §
LOU och de déri innefattade principerna om transparens, proportionalitet,
och likabehandling. Kommunerna har sammanblandat skall-krav och bér-
krav i strid med principen om transparens. Kommunerna har tilldmpat ett
belastningspris pa ett sddant sitt att respektive anbud inte har kommit att
utvirderas pa sina egna meriter. - Det av kommunerna tillimpade belast-
ningspriset med ett paslag om 50 procent (faktom 1,5) &r inte proportioner-
ligt. En direkt f6ljd av det av kommunerna tillimpade belastningspriset i sin
nuvarande form 4r att respektive anbud inte kommit att bedémas utifran
sina egna meriter, dvs. anbudet har inte utvirderats mot det som offererats
utan snarare med utgdngspunkt frin det som inte offererats. Ett sddant for-
farande stdr i direkt strid med de gemenskapsrittsliga principerna. Oaktat
detta forhdllande vill Menigo i denna del &ven framhalla att ett paslag med
faktorn 1,5 (dvs. 50 procent) jimfort med den senaste 12 manaders perio-
den i sig aldrig kan anses proportionerligt och sdledes inte heller forenli gt
med huvudregeln om affirsméssighet i 1 kap. 4 § LOU. Genom det av
kommunerna tillimpade belastningspriset har sdledes oproportionerli g vikt
lagts vid just det som inte offererats. Menigo bestrider att atgéirden med
belastningspris &r 1dmplig och effektiv for att uppna det av kommunerna
uppgivna syftet. For det fall paslag §verhuvudtaget skall anvéndas, konsta-
teras att kommunerna kunnat &sétta belastningspriset en betydligt lagre pro-
centsats dn 50 procent. Belastningsprisets pdslag om 50 procent resulterar i
att det for upphandlingens utgéng &r av helt avgérande betydelse huruvida
de offererade produkterna bedéms uppfylla uppstillda krav pa exempelvis
inner- och ytterforpackningar. Det skall dven i detta sammanhang framhal-
las att belastningspriset har stor betydelse for utvirderingen av produktens
kvalitet. Den negativa effekten av kommunernas uppstillda belastningspris

kan under dessa forutsittningar aldrig anses st i rimlig proportion till be-
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lastningsprisets syfte. Eftersom det av kommunerna paférda belastningspri-
set om 50 procent jamfort med den senaste tolvmanadersperioden inte ar
proportionerligt dr det inte heller forenligt med LOU och gemenskapsratten.
- Menigo menar att den av kommunerna uppstillda utvirderingsmodellen
vad géller kriteriet Pris (vilket &r det kriterium som tillméts storst vikt i
upphandlingen) & ena sidan foreskriver att endast de produkter som uppfyl-
ler forfrgningsunderlagets krav gar vidare till utvirdering. A andra sidan
foreskriver samma modell att en leverantérs kostnad, for det fall leverantd-
ren helt saknar godkénd produkt pé en position, skall beriknas utifrin ett
uppstallt belastningspris avseende denna position. Kommunerna synes, i
strid med principen om transparens, i denna del ha sammanblandat skall-
krav med bor-krav med den f5ljd att forfrAgningsunderlagets forutsdgbarhet
betydligt reduceras. Menigo vill i detta sammanhang &ven framhalla att
nédmnda belastningspris &r synnerligen oférménligt varfor det for upphand-
lingens utgang &r av helt avgdrande betydelse huruvida offererad produkt
beddms uppfylla uppstéllda krav pd inner- och ytterforpackningar. - Den av
kommunerna tillimpade utvérderingsmodellen och déri uppstillda krav pa
inner- och ytterforpackningar 4r s snéva att de uppenbarligen inte star i
rimlig proportion till upphandlingsforemalet. Av den i LOU innefattade
proportionalitetsprincipen foljer att uppstillda krav i en utvirderingsmodell
maste ha ett svil naturligt samband med, som st4 i rimlig proportion till,
det som upphandlas. Uppstéllda krav fir sledes inte vara mer langtgiende

&n vad som &r motiverat med hinsyn till upphandlingsforemalet.

Menigo ifrdgasitter inte det forh&llandet att det finns ett naturli gt samband
mellan upphandlingens syfte och uppstillande av krav p4 savil inner- som
ytterforpackningar (dvs. angivna intervall mellan ligsta och h gsta godtag-
bara vikt eller volym). Kommunerna hade kunnat stéilla nimnda krav pa ett
betydligt mindre snévt sétt utan att forsaka syftet med upphandlingen. Me-
nigo menar att de av kommunerna i forevarande upphandling stéllda inter-

vallerna avseende inner- och ytterforpackningar dr s& sniva att de fir till
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resultat att utvdrderingsmodellens krav, utan att vara motiverade av sakli ga
skél, de facto utesluter flertalet av de pd marknaden erbjudna produktalter-
nativen, varfér modellens krav i denna del uppenbarligen inte stdr i rimli g
proportion till upphandlingsforema&let. Menigo konstaterar att enbart det
forhallandet att kommunerna anser sig ha kopplat samtliga krav direkt mot
verksamheternas behov inte ensamt kan legitimera uppstillda krav. Detta
eftersom beddmningen av om proportionalitetsprincipen &sidosatts ar frists-
ende denna friga, da utgangspunkten for denna bedémning inte &r hur kra-
ven bestdms utan om det finns ett rimligt forhallande mellan det efterstri-
vade mélet och de vidtagna &tgéirderna. P4 samma sitt kan inte heller kom-
munernas generella hinvisning till att kommunerna saknar vetskap om
andra produkters varianter av forpackningar legitimera dessa alltfor snavt
stéllda krav pé inner- och ytterférpackningar. Férklaringen till de orimli ga
konsekvenser som uppstér vid tillimpning av fr sniva intervaller hirrér
frén det hogst naturliga forhallandet att olika fabrikérer anvander si gav
olika férpackningar och att ett alltfor snivt utpekande av vikt eller volym d&
far en konkurrenshammande effekt. Sddana uppstillda krav som de ovan-
staende vilka svérligen kan, och inte heller har, motiverats utifran sakli ga
skl kan snarast likst&llas med utpekandet av vissa specifika produkter, utan
angivande av att &ven liknande produkter kan komma att godtas. Ett sidant
agerande dr enligt praxis inte forenligt med LOU eller de gemenskapsritts-
liga principerna. I enlighet men ovanstdende stér foljaktligen den av kom-
munerna uppstéllda utvirderingsmodellen i den del som avser kriteriet Pris
i strid med proportionalitetsprincipen. - I 1 kap. 4 § LOU anges huvudre-
geln for all upphandling enligt LOU innebérande att offentli g upphandling
alltid skall ske pa marknadens villkor och genomdrivas affirsméissi gt samt
utan ovidkommande hénsyn, dvs. objektivt. I kravet pa objektivitet innefat-
tas att alla anbudsgivare och anbud skall behandlas utan ovidkommande
hénsyn. Ett utav syftena med 1 kap. 4 § LOU ir saledes att forsvara mojlig-
heterna for en upphandlande enhet att i en upphandling gynna eller miss-

gynna viss leverantdr p4 ett obehérigt och dirmed konkurrenssnedvridande
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sétt (likabehandlingsprincipen). Det underlag som ligger till grund for upp-
handlingen baseras p4 statistik for en tolvmanaders period. Detta forhallan-
de kan av Menigo inte forstds pa annat sitt &n att kommunerna vid utfor-
mandet av forfrigningsunderlaget och de déri innefattade kraven pé bl.a.
inner- och ytterférpackningar de facto tagit sin utgéngspunkt i de produkter,
och foljaktligen den utformning av inner- och ytterforpackningar, som den
nuvarande leverantdren Servera har i sitt sortiment. Ett sidant agerande,
dvs. en anpassning av forfrigningsunderlaget utifrin viss leverantor, kan
aldrig anses vara forenligt med den i LOU innefattade principen om likabe-
handling. Den nuvarande leverantoren har fatt en betydande konkurrensfor-
del jamfort med 6vriga anbudsgivare. Detta sirskilt om man beaktar hur
kommunerna sedermera dven valt att tillimpa oproportionerligt sniva krav
pa inner- och ytterforpackningar i kombination med ett synnerligt oforman-
ligt belastningspris. - Genom de sitt pa vilket komimunerna utformat och
sedermera genomfort upphandlingen har denna kommit att styras mot den
redan befintliga leverantéren. Ett agerande som, alldeles oavsett kommu-
nernas avsikt och syfte, medfort att upphandlingen inte genomforts pa ett
sddant sétt att den varit dgnad att leda till rattvisande resultat, dvs. att det
anbud som &r ekonomiskt mest fordelaktigt antas. Ett sddant agerande star i
direkt strid med sdvil 1 kap. 4 § LOU som de gemenskapsrittsliga princi-
perna. Till f6ljd av de felaktigheter som begétts i upphandlingen kommer
Menigo att lida skada.

Kommunerna har anfort i huvudsak foljande. Upphandlingens syfte har
varit att tillgodose behovet av livsmedel hos olika verksamheter i kommu-
nerna. Verksamheterna dr differentierade och bestér s&vil av storkék och
medelstora kok som av sm4 enheter dir dnskeméalen/kraven inte bara avser
sjilva produkten utan dven alla dldersgrupper, bade inom skol- och barn-
omsorgsverksamhet och omsorgsverksamhet med dldreboende m.m. Totalt
berdrs cirka 250 enheter. - Kvalificeringskraven uttrycks i form av egen-

skaper som respektive produkt skall uppfylla for att bli godkind. De &nsk-
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virda egenskaperna har tagits fram av referensgrupper bestdende av fore-
trddare for de olika verksamheterna. Egenskaperna utgar ifran de olika
verksamheternas behov och dr naturligtvis inte anpassade efter en viss gros-
sists sortiment. Det &r ett kvalificeringskrav (skall-krav) att varje produkt
skall ha de egenskaper som efterfragas. Det finns inga hinder mot att sam-
ma kriterier anvénds som skall-krav och utvirderingskriterier om f6rutsétt-
ningarna ar tydliga i forfragningsunderlaget. Ett anbud diskvalificeras dock
inte pa grund av att en eller flera produkter blivit underkénda eller inte offe-
rerade. For att undvika diskvalificering av en grossists hela anbud har me-
toden med belastningspris anvints. Det framgar tydligt av forfrigningsun-
derlaget vilka egenskaper de efterfragade produkterna skall ha och att be-
lastningspris vid anbudsutvérderingen kommer att Asittas den produkt som
underkénts eller inte offererats. Erfarenheten visar att det vid livsmedels-
upphandlingar &r nést intill omdjligt att fa in anbud dér samtliga anbudsgi-
vare svarar pa samtliga efterfrdgade produkter, vilket i sin tur om6jliggér en
nollstdllning av anbuden. P4 grund dérav har metoden med belastningspris
anvénts. - Metoden med belastningspris innebér att en underkénd eller €]
offererad produkt dsétts ett pa forhand i forfragningsunderlaget definierat
belastningspris. Belastningspriset baseras pé jimforelsepriset 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 utgdr grund for posi-
tionen. Den totala kostnaden for de produkter som ingér i en position divi-
derad med samma produkts kvantitet ger ett j'eimférel;sepris som sedan mul-
tipliceras med faktorn 1,5. Faktorn &r avsedd att kompensera prisjusteringar
fran statistikperiodens borjan till gillande basprisdag vid anbudets inlém-
nande samt de prisskillnader som forekommer mellain olika produkter.
Tidsperioden fran prisuppgifter i statistik till basprisdag kan uppga till tvd
dr. Det dr inte ovanligt med prisdkningar fran allt mellan 5 — 75 procent
beroende pa produktgrupp. Av 1307 positioner avseende grossistsortimentet

har Menigo godkints pa 74,4 procent och konkurrerande anbud har god-
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kénts pa 78 procent av positionerna. Utfallet visar att respektive anbud har
godkénts efter sina egna meriter sé langt det har varit mojligt och i enlighet
med forutséttningarna i forfragningsunderlaget. Bada anbudsgivarna har
beddmts lika och forutsittningarna har tydligt beskrivits i forfrégningsun-
derlaget. Likabehandlingsprincipen och principen om transparens har sale-
des iakttagits. Metoden med belastningspris har varit nodvindig for att
kunna utvardera inkomna anbud. Huvudsyftet med belastningspris har varit
att presumtiva anbudsgivare i storsta mojliga méan skéll anpassa sina pro-
dukter efter koparens krav. Belastningspriset &r ocksé en signal till presum-
tiva anbudsgivare att i mojligaste man anstringa sig for att uppfylla stéllda
krav pa produkter for att pa detta sétt uppna storsta mojliga sortimensbredd.
Ett betydligt l4gre belastningspris skulle kunna innebéra att det for en an-
budsgivare vore mer fordelaktigt att dséttas ett belastningspris dn att faktiskt
offerera en eller flera produkter. - En viktig faktor vid upphandlingen har
varit kraven pa produkternas inner- och ytterforpackningar. Dessa krav ir
direkt kopplade till och har uppstéllts endast utifran verksamhetens behov,
ekonomi, forvaringsmojligheter, arbetsmilj6é och i viss mén tillgang till
hjélpredskap. De uppstéllda kraven maste ddrmed anses st i rimlig propor-
tion till de produkter som upphandlas. Menigo ifragasétter inte heller att det
finns ett naturligt samband mellan upphandlingsforemaélet och uppstillande
av krav pa savil inner- som ytterforpackningar. Vad gﬁller Menigos pasta-
ende att intervallkravet avseende forpackningara utesluter flertalet produk-
ter p& marknaden och darfor ar oproportionerligt ansér kommunerna att det
inte rimligen kan begéras att kommunerna skall ha vetskap om alla produ-
centers varianter av forpackningar. Det bor ligga i enﬁ grossists intresse att
aktivt fora dialog och forhandling med olika producenter i syfte att anpassa
sortimentet till kunders efterfragan, vilket skulle frimja konkurrensen. Vad
giller Menigos pastdende om att forpackningsintervallen har varit for sniva
menar kommunerna att en gransdragningsproblematik alltid uppstér oavsett
var gransen satts. Menigo har savél som andra anbudsgivare paforts belast-

ningspris for icke godkénda positioner. Inte enbart krav avseende inner- och
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ytterforpackningar har renderat belastningspris. Avvikande produktegen-
skaper som for hog sockerhalt, for hog salthalt, otillrickligt fruktinnehall, j
ekologiskt odlad eller rittvisemarkt produkt har medfort att belastningspris
har paforts. Det kan inte anses anméarkningsvért att upphandlingsvolymer
och produkter enligt ford statistik har utgjort grund for forfragningsunder-

- laget eftersom statistiken speglar verksamheternas béhov av olika livsme-
del. Menigos pastaende att de efterfridgande produktéma har anpassats till
den nuvarande grossistens sortiment och att 11pp11andli11ge11 dérmed strider
mot likabehandlingsprincipen #r sdlunda grundldst. Det ir snarare si att
nuvarande leverantor har anpassat sitt sortiment till kommunernas krav 1
den foregdende upphandlingen. - Kommunerna r av den uppfattningen att
upphandlingen har genomforts pa ett sakligt och affarsméssigt sitt samt
med iakttagande av principerna om transparens, likabehandling och propor-

tionalitet. Menigos talan bor darfor lamnas utan bifall.
DOMSKAL

I 6vergingsbestimmelserna till den fran och med den 1 januari 2008 gil-
lande lagen (2007:1091) om offentlig upphandling sigs att bestimmelserna
1 den numera upphévda lagen (1992:1528) om offentlig upphandling skall
tillimpas p& upphandlingar som pébdrjats fore ikrafttridandet. Eftersom
den hér upphandlingen péborjades under 2007 giller alltsd den #ldre lag-

stiftningen pa upphandlingen.

I'1kap. 4 § LOU sigs att en upphandling skall géras med utnyttjande av de
konkurrensmojligheter som finns och dven i 6vrigt genomforas affédrsmaés-
sigt och utan ovidkommande hénsyn. Enligt bestimmelserna om riittning
och komplettering av anbud i 1 kap. 21 § LOU kan den upphandlande enhe-
ten formldst initiera att anbudsgivaren dndrar fel smﬁ ar uppenbara. I forar-
betena anges att dven i och for sig vésentliga forindringar kan vara tillatna,

forutsatt att sirbehandling eller konkurrensbegrinsning inte uppkommer.
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Bestimmelserna om réttning och komplettering av anbud bér tilldmpas re-

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

Vid provning av anbud géller enligt 1 kap. 22 § LOU att en upphandlande
enhet skall anta antingen |

1. det anbud som &r det ekonomiskt mest férdel,_ak.ti ga, eller

2. det anbud som har ldgst anbudspris. |
Vid bedémningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet, skall enheten ta hinsyn till samtliga omsténdigheter, som pris,
leveranstid, driftkostnader, kvalitet, estetiska, funktionella och tekniska
egenskaper, service, tekniskt stod, miljopaverkan Im.m. Enheten skall i for-
fragningsunderlaget eller i annonsen om upphandling ange vilka omstin-
digheter den tillméter betydelse. Omstindigheterna skall om mdjligt anges

efter angeldgenhetsgrad, med den viktigaste forst.

Av 7 kap. 2 § LOU foljer att om en upphandlande enhet har brutit mot

1 kap. 4 § eller ndgon annan bestémmelse i LOU och detta har medfort att
leverantoren lidit eller kan komma att lida skada, skall riitten besluta att
upphandlingen skall géras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse

skett.

LOU, som bygger pd 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 sigas komma till uttryck i de allmént
héllna bestdmmelserna i 1 kap 4 och 22 §§. I det uppstéllda kravet pa af-
farsméssighet far anses ligga att ett forfragningsunderlag skall vara s4 klart
och tydligt utformat att en leverantér pa grundval av detta kan avgdra vad
den upphandlande enheten tillméter betydelse vid upphandlingen och att en
utvérderingsmodell skall vara s utformad att den ir %ignad att leda till ett

rittvisande resultat, d.v.s. att det anbud som &r det ekonomiskt mest fordel-
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aktiga antas. Detta f6ljer &ven av gemenskapsrittens krav pa likabehand-

ling, forutsebarhet och transparens.

Regeringsritten har i rittsfallet RA 2002 ref. 50 framhallit att de skiftande
forhéllanden som forekommer i det ekonomiska livet gor att dven forfrag-
ningsunderlag och utvirderingsmodeller som inte &r optimalt utformade far
godtas under forutsittning att de principer som bér upp LOU och gemen-

skapsritten inte trads for nér.

Kammarritten 1 Jonkoping har i dom i mal nr 1557-08 bedomt att den ut-
vérderingsmodell med belastningsvérde som hér har tillimpats ir propor-

tionerlig och fir godtas. — Lansratten provar dirfor inte ansékan i denna del.

Kommunerna har inte i de aktuella kraven hénvisat till en produkt av visst
mairke eller missgynnat visst foretag. Kraven p& produkternas inner- och
ytterférpackningar dr direkt kopplade till och har uppstillts utifran verk-
samhetens behov, ekonomi, férvaringsmdjligheter, arbetsmiljd och i viss
mdén tillgdng till hjalpredskap. Det maste vara den upphandlande enheten
forbehéllet att sjélv bestdmma kraven for den upphandlade produkten. Med
hénsyn hértill finner ldnsrétten att de aktuella kraven inte utformats i strid

mot 1 kap 4 § LOU eller annan bestimmelse i lagen.

En upphandlande enhet méste ges ett visst utrymme vid beddmningen och
utvérderingen av anbuden under forutséttning att detta sker pa objektiva
grunder inom ramen for forfrigningsunderlaget. Vidare bér kraven for att
anse att ett upphandlingsforfarande strider mot de principer som bér upp
LOU och gemenskapsritten stéllas relativt hogt. Lénsrétten finner inte visat
att de av sokanden anférda omsténdigheterna varit av sddan art eller om-
fattning att kravet pd affarsméssighet asidosatts. Det har inte heller i Gvrigt
visats att forfarandet strider mot de krav som uppstills i LOU. Ansdkan att

upphandlingen skall géras om, alternativt om rittelse skall siledes avslas.
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Till £61jd hérav skall kammarréttens beslut enligt 7 kap 2 § andra stycket

LOU inte langre gélla.
DOMSLUT
Lénsrétten avslar Menigos ansokan.

Léansritten forordnar att det interimistiska beslutet enligt 7 kap 2 § andra

stycket LOU av den 6 oktober 2008 skall upphora att gilla.

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