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BAKGRUND

Kommunerna i Flen, Katrineholm och Vingéker samt Katrineholmsbyg-
dens forsamling och Véarnds behandlingshem (kommunerna m.fl.) upp-
handlade livsmedel. Som upphandlingsférfarande angavs Sppet forfarande.
Som grund for tilldelning av kontraktet angavs ldgsta pris. Anbud lémna-
des av bl.a. Menigo Foodservice (bolaget). Genom tilldelningsbeslut antog

kommunerna m.fl. anbud frén en annan leverantor dn bolaget.

ANSOKAN M.M.

Bolaget ansoker om &verprovning av upphandlingen och yrkar i forsta
hand att upphandlingen inte fér avslutas innan rittelse har vidtagits genom
ny anbudsutvirdering och i andra hand att upphandlingen ska gdras om. 1
anstkan daterad den 10 september 2010 anfor bolaget bl.a. féljande. Av
det utvirderingsprotokoll som fogats till tilldelningsbeslutet framgér hur
utvirderingen genomforts. Bolagets anbud har efter utvérderingen enligt
forfragningsunderlaget det lagsta priset pa 9 varugrupper. Efter denna ut-
virdering framgér av s. 7 bilaga 7 att man gjort en “slutlig bedémning” dar
man tillfort bolagets anbud ett paslag pd 10 procent. Detta har resulterat i
att bolagets anbud inte haft lagsta pris pd nigon varugrupp och ddrfor inte

tilldelats nagon del av upphandlingen.

Brist i utviirderingen

Av anbudsforfragan under punkt 2.10.7 framgar att det anbud som har det
lagsta priset for en viss produktgrupp ska beddmas efter "ldmnade nettopri-
ser samt 10 utvalda produkter ur respektive produktgrupp med bruttopris
med avriknad generell rabatt™. Varken hir eller i annan del av forfrag-
ningsunderlaget, finns det stéd for att i utvarderingen rdkna med nagra
andra parametrar 4n de priser som framgar av Anbudsblankett Produkter

och anbudsgivarnas prislistor. Varken av forfragningsunderlaget eller sena-
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re har det framgatt att anbuden ska utvérderas pé ett sidant sétt att man kan
gora ett generellt paslag pd 10 procent. Utvirderingen av bolagets anbud &r
dirmed felaktig och bolaget har inte behandlats likvérdigt med Svriga an-
budsgivare. P4 grund av detta har bolaget felaktigt inte tilldelats upphand-

lingen i fraga om i vart fall 9 varugrupper.

Brister i forfragningsunderlaget

Den modell som anvints for hantering av uteblivna eller inte godkénda
produkter 4r inte forutsigbar. 1 anbudsforfrdgan 2.4.5 framgér bl.a. att
kommunerna m.fl. endast kommer att utvérdera de produkter inom respek-
tive produktgrupp som samtliga anbudsgivare svarat pa. For att ett anbud
ska utvirderas krivs enligt forfrigningsunderlaget att minst 90 procent av
produkterna offereras och uppfyller varukraven. Med 10 anbudsgivare kan
en situation uppsta dér nigot anbud brister pa varje produkt varvid varu-
gruppen inte gér att utvéirdera. Detta gor att utvirderingsmodellen inte &r
forenlig med LOU eftersom den inte sékerstiller att anbudet med lagst pris
vinner upphandlingen. Som framgér av Kammarritten i Stockholms dom
den 15 juni 2009 i mal nr 2501-09 och 2508-09 uppfyller utvérderingsmo-
dellen i sadant fall inte kraven pa forutsidgbarhet och likabehandling. Aven
om endast ett fatal produkter i en varugrupp skulle gé att utvérdera, skulle
utvirderingen inte pé ett tillfredsstdllande siitt sakerstélla att ldgst pris i
varugruppen fas. Utvirderingsmodellen innebér vidare odnskade effekter
genom att anbudsgivarna av taktiska skl skulle kunna avstd ifran att lamna
anbud pé en viss vara. Det gar inte att forutse utvérderingen av produkter
med rabatt. Av anbudsfSrfrdgan punkten 2.10.7 framgar att utvérdering
kommer att ske av 10 utvalda produkter ur respektive produktgrupp med
bruttopris med avréknad generell rabattsats”. Dessa produkter viljs av
kommunerna m.fl. frén anbudsgivarnas ordinarie prislista, vilken enligt
Anbudsforfrigan 2.4.1 ska bifogas anbudet. Det framgér inte ndgonstans
av forfragningsunderlaget vilka 10 produkter som ska utvérderas. Det

framgar inte heller av utvdrderingsprotokollet vilka 10 produkter som har
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utvirderats. Det har darmed pa anbudsstadiet inte varit forutsigbart vilka
produkter som skulle utvirderas, vilket strider mot kraven pa transparens
och likabehandling. Detta innebir ocksa att kommunerna m.fl. i efterhand
kunnat vilja 10 produkter som en specifik leverantdr har sdrskilt bra pris-
sittning pa och dérmed i princip forbehalla sig fri provningsritt. Det har
inte heller framgatt om de utvalda produkterna varit desamma for samtliga

anbudsgivare.

Forfragningsunderlaget anger att utvérdering endast ska ske av produkter
som samtliga anbudsgivare som ldmnat anbud pa respektive varugrupp har
offererat. Denna regel gor att utvirderingsmodellen inte &r lamplig for ut-
virdering av ligsta pris, vilket i sig innebér att utvérderingen inte varit for-

utsigbar och brister i likabehandling.

Kommunerna m.fl. motsitter sig ansdkan och anfor i yttrande daterat den
21 september 2010 bl.a. foljande. Utvdrderingskriteriet for varje produkt-
grupp i upphandlingen har varit lagsta pris, dvs. omfattande krav pé pro-
dukterna har varit skall-krav. I anbudsforfrégan har detta beskrivits pé 16~
jande sitt. “Lagsta pris kommer att beddmas efter limnade nettopriser samt
10 utvalda produkter ur respektive produktgrupp med bruttopris med av-
rdknad generell rabatt. De upphandlande myndigheterna kommer att anta
den leverantdr som har det ligsta priset pa offererad produktgrupp.” I sam-
band med en friga om leverantdr kan tacka nej till tilldelad produktgrupp
har kommunerna m.fl. svarat att leverant6ren i anbudet kan uppge om det
blir &indrad prisbild ifall man endast fér en produktgrupp eller ett visst antal
produkter. Detta stdds dven av en skrivning i anbudsforfragan, punkt 2.4.5,
Delning av anbud, som stadgar att leverantdr ska ange om och pé vilket
siitt ett antagande av flera leverantdrer paverkar ert anbud och prissittning.
Bolaget har i sitt anbud ldmnat nettopriser i bilaga 2. Som bilaga 10 har

bolaget lamnat en skrivelse med foljande innehall. I hindelse av att Meni-
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go inte blir antagna pd alla offererade produktgrupper sa avser vi reglera

anbudspriser enligt féljande modell:

Antagen volym av virdet pa var offert i procent Péslag pé offert-
80 % — 100 % 0%

60 % —79 % 5%

40 % —59 % 10 %

20% -39 % 15 %
1%-19% 30 %

Vid utrikningen har bolagets anbud dérfor utvirderats som alfernativa
anbud. Kommunerna m.fl. har forst utviirderat bolagets grundanbud. Efter
kontroll av antagen volym av virdet pa bolagets offert i procent (55 % i
antagen volym) lades ett paslag pé grundanbudet pd 10 %, helt i enlighet
med anbudet. Ovannamnda skrivning stodjer dels kommunernas m.fl. ut-
virdering, dels att bolaget hanterats pa samma sitt som dvriga anbudsgiva-
re. Genom att differentiera priserna i forhallande till berdknad vérderad
volym i enlighet med bilaga 10 har bolaget lamnat in alternativa nettopris-
listor. Genom att utvirdera nettoprislistan i enlighet med hur den ska utld-
sas enligt bolagets anbud garanteras ddrmed att antaget anbud &r det anbud
som lamnat ligsta pris p& den produktgrupp som tilldelats kontraktet. Aven
det bolag som tilldelades upphandlingen, Servera AB, har lamnat anbud pé
samma sitt som bolaget. Servera AB:s paslag var dock ldgre, mellan

1 — 3 % av grundanbudet, varfor Servera AB:s alternativa anbud blev lagre
&n bolagets i nistan varje produktgrupp. Kommunerna m.fl. har utvérderat
anbuden pé foljande sitt. Forst har leveranttren fatt 1imna prisuppgifter pa
forutbestimda produkter som avser de mest bestillda varorna (sammanlagt
750 olika varor), dr pris i forhallande till tidigare bestélld volym har
sammanstillts. I samband med anbudet har leverantdren sjélv kunnat sam-

manstilla vilken prisniva anbudet uppnar eftersom samtliga parmetrar varit
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givna. Det ir dessa produkter som framgér av ingiven nettoprislista. Sedan
har kommunerna m.fl. utviirderat vriga produkter, dér anbudsgivare en-
dast uppgett en procentsats i forhéllande till prislistor. Prislistorna innehal-
ler tusentals produkter per leverantdr och sortimentet skiljer sig &t mellan
leverantdrerna. I enlighet med underlaget har 10 varor per varugrupp som
offererats av samtliga utvirderade leverantorer jamforts (ca 125 olika va-
ror) och sedan multiplicerats med tidigare bestilld volym. Utvérderingen
av dessa “icke nettoprissatta varor” har dérfor haft en mycket begrénsad
paverkan pa utvirderingen, dels genom antalet varor, dels genom bestalld
volym. Fér att anbudsgivare inte ska kunna styra prissittningen i de aktuel-
la prislistorna har kommunerna m.fl. begért in géllande prislistor for hela
april och fran dessa, i enlighet med underlaget, valt ut och prisjamfort 10
av de mest kopta produkterna som inte funnits med pé nettoprislistan och
som har offererats av samtliga utvirderade anbudsgivare. Kommunerna
m.fl. har ddrfor inte i forviig kunnat ange vilka produkter som kommer att
utvirderas i respektive produktgrupp eftersom det &r beroende av att leve-
rantdrerna lamnar anbud pa tillrickligt ménga varor inom produktgrupper-

na.

Brister i forfragningsunderlaget

Genom att ha tva olika utvirderingsmodeller, en géllande 750 angivna va-
ror av de varor som bestillts mest och en gillande 125 tidigare bestéllda
varor av varor som inte bestiills i samma omfattning, sakerstéller kommu-
nerna m.fl. att konkurrensen uppritthdlls. Bolaget har dessutom inte lidit
skada av hur utvirderingen skett eftersom bolaget skulle ha haft lagst pris
om man inte valt att limna alternativa prislistor. I frdga om att utvérdering-
en av produkter med rabatt inte skulle vara forutsigbar géller foljande.
Kravet pa transparens uppfylls genom att kommunerna m.fl. angett hur
utvirderingen ska ga till (ifyllande av nettoprislista samt utvérdering av
Svriga produkter genom jamfdrelse av 10 utvalda produkter respektive

produktgrupp). Genom att utvérdera de mest sdlda produkterna i utvrde-
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ringen har principen om ligsta pris upprétthdllits. Utvérderingen av pro-
dukter utanfor nettoprislistan avser kvantiteter som ar av sd marginell art
att utvirderingen knappt paverkas. Kommunerna m.fl. har utvérderat samt-
liga anbud pa samma sitt, varfor principen om likabehandling har uppritt-

hallits.

Bolaget anfor i yttrande den 1 oktober 2010 bl.a. foljande.

Den upphandlingsrittsliga bristen

Det har inte framgatt av forfrigningsunderlaget att det varit mdjligt att
limna anbud med fSrbehall for prispaslag for det fall att anbudsgivaren
inte skulle tilldelas samtliga produktgrupper och det framgdr inte heller att
prispaslagen ska utvirderas, eller p4 vilket sitt en sédan utvérdering ska

goras.

Utviirderingens brister

Det #r inte lampligt att utvirdera ingivna procentuella prispéslag for att
utviirdera anbud. Det #r inte osannolikt att en situation uppstér dér det fak-
tiskt inte &r mojligt att rdkna fram vilka anbud som har lagst pris pé de oli-
ka produktgrupperna. Utvirderingsmodellen kan dérfor inte tillforsékra att

anbudet med l4gst pris tilldelas upphandlingen.

Brister i forfragningsunderlaget

Icke dandamélsenlig utvirderingsmodell

Flertalet produktgrupper innehaller sé fa produkter att kommunerna m.fl.
riskerar att inte kunna utféra utvirderingen p& grund av att det inte finns
nagon produkt eller tillrickligt ménga produkter som aterfinns i samtliga
anbud. Detta innebr att utvirderingsmodellen inte sikerstéller att anbudet
med ligst pris tilldelas kontraktet och #r darfor inte forenlig med LOU.
Alla anbudsgivare som inte tilldelats kontrakt har kunnat komma att lida

skada, jfr t.ex. Kammarritten i Goteborgs dom den 21 mars 2009 i mal nr
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6996-08. Kommunerna m.fl. har anfort att man genom utvérderingen av
anbudsgivarnas prislistor, utver de sérskilt efterfrigade produkterna, sé-
kerstillt att konkurrensen uppritthalls. Samtidigt uppger kommunerna m.fl.
att denna kompletterande utvirdering av 10 slumpmissigt utvalda varor
per produkttyp ur den ordinarie prislistan avsett “kvantiteter av marginell
art att utviirderingen knappt har paverkats”. Dessa pastédenden &r of6renli-

ga. Utvirderingen av anbudsgivarnas prislista &r av avgorande betydelse.

SKALEN FOR AVGORANDET

Enligt 6vergangsbestimmelserna till lagen (2010:571) om &ndring i LOU,
punkterna 1 —2 giller dldre bestimmelser for upphandlingar som har pé-

borjats fore den 15 juli 2010.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantd-
rer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upp-
handlingar pé ett dppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 12 kap. 1 § forsta stycket LOU ska en upphandlande myndighet anta

antingen

1. det anbud som #r det ekonomiskt mest fordelaktiga for den upp-

handlande myndigheten, eller
2. det anbud som innehéller det lagsta priset.

Av tredje stycket framgér att en upphandlande myndighet ska i annonsen
om upphandlingen eller i forfragningsunderlaget ange vilken grund for

tilldelning av kontraktet som kommer att tillimpas.

Av 16 kap. 2 § forsta stycket LOU, i dess lydelse fore den 15 juli 2010,

framgar att om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundlég-
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gande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestdimmelse i denna lag
och detta har medfort att leverantdren lidit eller kan komma att lida skada,
ska ritten besluta att upphandlingen ska goras om eller att den fir avslutas

forst sedan rittelse gjorts.

Av forfragningsunderlaget framgar bl.a. foljande.

2.10.7 Utvirderingsfasen

Ligsta pris

Ligsta pris kommer att bedémas efter lamnade nettopriser samt 10 utvalda
produkter ur respektive produktgrupp med bruttopris med avréknad ldmnad
generel] rabatt.

De upphandlade myndigheterna kommer att anta den leverantdr som har

det ligsta priset pa offererad produktgrupp.

2.4.5 Delning av anbud
Ange om och pa vilket siitt ett antagande av flera leverantdrer paverkar ert

anbud och prissittning.

Av skrivelse med fragor frén bolaget till kommunerna m.fl. och svar fran
de senare framgér bl.a. foljande.

Fraga 13.

Kan man tacka nej till en tilidelad produktgrupp?

Svar: Nej. Men man kan i anbudet uppge om det blir findrad prisbild i

fall man bara far en produktgrupp eller ett visst antal produkter.

Av bolagets anbud framgér att man lamnat nettopriser i bilaga 2. Bolaget
har vidare limnat in en bilaga 10 med foljande innehall.
I hindelse av att Menigo inte blir antagna pa alla offererade produktgrup-

per s& avser vi reglera anbudspriser enligt foljande modell:
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Antagen volym av virdet pa var offert i % prispaslag pa

offertpris

80 % — 100 % 0%

60 % —79 % 5%

40 % - 59 % 10 %

20% -39 % 15 %

1%-19% 30 %

Férvaltningsritten gor féljande beddmning.

Bolaget har anfort att det inte finns négot stod i forfragningsunderlaget for
att vid utvirderingen rikna med négra andra parametrar dn de priser som
framgar av Anbudsblankett Produkter och anbudsgivarnas prislistor samt
att det inte framgatt att anbuden ska utvérderas pé ett sidant sitt att man
kan gora ett generellt pdslag pa 10 procent. Forvaltningsrétten instdmmer i
kommunernas m.fl. uppfattning att bolaget genom att limna nettopriser i
bilaga 2 samt dértill limnat en bilaga 10 som beskriver hur bolaget avser
reglera sina anbudspriser om bolaget inte blir antagna pa samtliga offerera-
de produktgrupper, limnat alternativa anbud. Forvaltningsrétten konstate-
rar att dven det bolag som tilldelades upphandlingen ldmnat anbud pa
samma sitt och att dven detta bolag ansags ha ldmnat alternativa anbud.
Kommunerna m.fl. har utvirderat Menigo Foodservice AB:s nettoprislista i
enlighet med hur den ska utldsas enligt bolagets anbud. Bolaget har vidare
anfort att det inte framgétt av forfragningsunderlaget att det varit mojligt
att lamna anbud med forbehall for prispaslag for det fall att anbudsgivaren
inte skulle tilldelas samtliga produktgrupper och det inte heller framgatt att
prispaslagen ska utvirderas, eller pa vilket sitt en sddan utvérdering ska
goras. Forvaltningsritten noterar att det varit mojligt for anbudsgivarna att
stilla skriftliga fragor till kommunerna m.fl. angdende upphandlingen, vil-
ket bolaget ocksa gjort. Bolaget har i skrivelse frigat om leverantdr kan

tacka nej till tilldelad produktgrupp och har fatt svaret att leverantdren i
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anbudet kan uppge om det blir &ndrad prisbild om man endast far en pro-
duktgrupp eller ett visst antal produkter. Som kommunerna m.fl. pdpekat
stods detta dven av anbudsforfragan, punkt 2.4.5, Delning av anbud, som
anger att leverantdr ska ange om och pé vilket sitt ett antagande av flera
leverantorer paverkar anbudet och prissittningen. Mot denna bakgrund och
med hénsyn till vad som kommit fram i Svrigt finner forvaltningsratten att
kommunernas m.fl. utviirdering av bolagets anbud inte kan anses felaktig
eller att bolaget inte behandlats likvirdigt med 6vriga anbudsgivare. For-
valtningsritten finner ssmmanfattningsvis att det inte finns négon upp-

handlingsrittslig brist i detta hdnseende.

Bolaget har vidare anfort att kommunernas m.fl. utvérderingsmodell inte dr
forenlig med LOU eftersom den inte sékerstiller att anbudet med lédgst pris
vinner upphandlingen och att den ddrmed inte uppfyller kraven pa forut-
sigbarhet och likabehandling. Bolaget har ocksa anfort att det p& anbuds-
stadiet inte varit forutsigbart vilka produkter som skulle utvirderas vilket
strider mot kraven pé transparens och likabehandling. Vid all upphandling
i enlighet med bestimmelserna i LOU giller att upphandlande enhet vid
utvirderingen endast har att ta hansyn till olika i forfragningsunderlaget
direkt eller indirekt beropade faktorer. Av Regeringsrittens avgdran-

de RA 2002 ref. 50 foljer att endast patagliga och allvarliga felbeddmning-
ar kan foranleda ett ingripande. Vad bolaget anfort kan enligt forvaltnings-
rittens beddmning inte anses visa att kommunen tagit ovidkommande hén-
syn eller brutit mot ndgon annan bestdmmelse i LOU vid utvirderingen pa
sitt som inneburit eller kan komma att innebéra skada for bolaget. Skil for
att besluta om atgirder i enlighet med 16 kap. 2 § forsta stycket LOU, i
dess lydelse fore den 15 juli 2010, finns séledes inte och bolagets anstkan

ska darfor avslas.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (DV 3109/1D)

Helena Sohl



