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Menigo Foodservice AB, 556044-4647

Box 9081
120 05 Arsta

Ombud: Advokat Liselott Frostad och jur.kand. Eleonore

Andersson Gustafsson Advokatbyrd KB

Box 3124

103 62 Stockholm

MOTPARTER

1. Lunds kommun 2750-12 E
2. Eslovs kommun 2753-12E
3. Ho6rs kommun 2754-12 E
4, Horby kommun 2755-12E
5. Kédvlinge kommun 2756-12 E
6. Svalovs kommun 2757-12E
7. Ostervangsskolan i Lund 2758-12 E

Ombud: Delia Ander
Box 41
221 00 Lund

SAKEN

Overprovning enligt lagen om offentlig upphandling (LOU)

DOMSLUT

FORVALTNINGSRATTEN DOM Mél nr
I MALMO 201 -05-2 8 2750-12 E
Avdelning 1 Meddelad i 2753--2758-12 E
Maria Nystrom Malmo

SOKANDE &di2-C%- 3 1

Lunds, Eslovs, Hoors, Horby, Kévlinge och Svaldvs kommuners samt
Ostervangskolans upphandlingar av livsmedel (KS 201 1/0670) ska goras

om avseende anbudsgrupp 1.

Dok.Id 108690

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 4522 Kalendegatan 6 040-35 3500 040-97 24 90 mandag — fredag
203 20 Malmo E-post: forvaltningsrattenimalmo@dom.se 08:00-16:00
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YRKANDEN M.M.

Lunds, Eslovs, Hoors, Horby, Kivlinge och Svalvs kommuner samt Os-
tervangskolan (kommunerna) genomfor med dppet forfarande samordnade
upphandlingar avseende livsmedel, KS 201 1/0670. Anbud har kunnat lag-
gas pa hela underlaget (avtalsomrade/anbudgrupp 1—3') eller pé en eller
flera omréaden/grupper. Genom tilldelningsbeslut den 27 februari 2012 an-
togs Servera R&S AB (Servera) som leverantdr inom avtalsomrade/

anbudsgrupp 1; livsmedel/grossist.

Menigo Foodservice AB (Menigo), som endast lamnat anbud inom an-
budsgrupp 1, anséker om verprévning av kommunernas upphandlingar
och yrkar i forsta hand att de inte far avslutas innan réttelse vidtagits i form
av ny anbudsutvirdering och i andra hand att de ska géras om.
Kommunerna motsitter sig bifall till ansokan.

DOMSKAL

Tillimpliga bestimmelser

En upphandlande myndighet ska enligt 1 kap. 9 § LOU behandla leveran-
torer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sdtt samt genomf&ra upp-
handlingar p4 ett 6ppet satt. Harvid giller att den upphandlande myndig-
heten inte far anta ett anbud som inte uppfyller kraven enligt forfragnings-

underlaget.

Av 16 kap. 4 och 6 §§ LOU framgér att forvaltningsritten kan préva om en
upphandlande myndighet har brutit mot ndgon bestdimmelse i lagen och, pa
talan av en leverantor som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att

en upphandling ska goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse
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gjorts. Darvid galler att rétten endast provar de sérskilt angivna frégor som

s6kanden tar upp.

Relevanta delar av forfragningsunderlaget

I forfragningsunderlaget under punkten 3.1.3, Teknisk formdaga och kapa-
citet, anges att anbudsgivare ska ha erfarenhet av liknande uppdrag och
redovisa tva referenskunder till vilka leveranser sker motsvarande det som
efterfragas i detta forfragningsunderlag. Dessa tjanster ska ha utforts under
de senaste tva aren. Leveransen till de referenskunderna som anges ska
vara av motsvarande storlek volymmaéssigt som de leveranser som efterfra-

gas i detta forfragningsunderlag.
I forfragningsunderlaget under punkten 1.8, Helt eller delat anbud, anges
att anbud kan limnas p4 hela underlaget eller pa en eller flera anbudsgrup-

per (1-3).

Kommunerna avropar enligt forfrégningsunderlaget aktuella livsmedel till

ett viarde av 130 miljoner kronor (mkr) per &r.

Omstindigheter dberopade av Menigo

Bolagets anbud har forkastats med motiveringen att angivna referenser inte
kan godtas dé de inte kan sékerstélla att anbudsgivaren har den kapacitet

som krévs for att kunna leverera den volym som efterfrégas.

Menigo levererar idag till de aktuella kommunerna och har den tekniska
fdrmﬁgah och kapaciteten att utféra uppdraget. Begreppet “motsvarande”
kan inte tolkas pa annat sétt &n att kommunerna efterfrgat andra referenser
4n sig sjdlva. Bolaget har ddrfor 1dmnat Landskrona och Kristianstad som

referenser. Av forfragningsunderlaget framgér att kommunerna avropar
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livsmedel till ett viirde av 130 m kr per &r. Det ska dock beaktas att an-
budsgivarna har méjlighet att lamna anbud pé hela underlaget eller pd en
eller flera anbudsgrupper (1-3). Anbud har dessutom kunnat ldmnas till en
eller flera kommuner inom respektive anbudsgrupp. De olika kommunerna
svarar for olika inkdpsvolymer. De referenser som de ldmnat motsvarar
uppdraget och de leveranser som anbudet avser. Kommunerna har darfor

felaktigt forkastat Menigos anbud.

De olika tolkningsméjligheterna som kommunernas otydliga formulering i
forfragningsunderlaget medger, riskerar att orsaka anbudsgivarna skada.
Med beaktande av anbudsgivarens mdjlighet att dels vilja att endast ldmna
anbud pé olika anbudsgrupper och dels att vilja att inte lata vissa kommu-
ner omfattas av anbudet, kan det ifrdgasittas om det uppstéllda skall-kravet
ar oproportionerligt i forhallande till upphandlingsforemalet. Det begransar

kraftigt antalet mdjliga anbudsgivare.

Om skall-kravet ska tolkas som kommunen gor géllande, &r det endast en
enda leverantdr i Sverige som uppfyller det och har méjlighet att 1dmna
anbud. Med beaktande av att samtliga anbudsgivare, utom Servera, saknar
majlighet att uppfylla skall-kravet 4r den negativa effekten enorm for de
enskilda leverantdrerna som saknar méjlighet att limna anbud som frémjar

god konkurrens.

Vidare uppfyller Servera inte obligatoriska skall-krav avseende produkter-
na. Inte heller har kommunerna behandlat anbudsgivarna lika d de pafort
Dafgérd och Menigo belastningspriser, men inte Servera. Menigo fér dér-

med anses ha lidit skada genom kommunernas felaktiga utvirdering.

Kommunernas instillning till beropade omsténdigheter

Upphandlingens foremal &r att sikerstélla leverans av livsmedel till alla

forskolor, skolor och dldreboenden i kommunerna. Det stéller hoga krav
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dels pé leverantorens formaga att kunna leverera ett fullsortiment, dels pa
leverantrens kapacitet att distribuera livsmedel till alla leveransstéllen

som ingér i avtalet.

Kommunerna avropar sammanlagt ett vérde om 130 mkr per ar, varfor
kravet har ett naturligt samband med foremalet och stdr i rimlig proportion
till det som upphandlas. Det &r uppdragets volym som &r avgorande for
bedomningen av foretagets angivna referenser med beaktande av anbudets
omfattning. Kravet kan inte anses vara diskriminerande eller ha en negativ
effekt eftersom alla fyra livsmedelgrossister kan uppfylla det. Menigo har
idag avtal med motsvarande volym bland annat i Lund med kranskommu-
ner och i Stockholms stad. Péstdendet att samtliga anbudsgivare forutom

Servera inte har mdjlighet att limna anbud saknar saklig grund.

Det &ligger anbudsgivaren att visa att inldimnade uppgifter uppfyller kraven
i forfragningsunderlaget. Det finns inget hinder att hénvisa till nuvarande
avtal med den upphandlande myndigheten. Menigos anbud har rdtteligen

forkastats.

Forvaltningsrittens beddmning

Av utredningen i malet framgér att kommunerna har forkastat Menigos
anbud med anledning av att de angivna referenserna inte kan sikerstilla att
Menigo har den kapacitet som kravs for att kunna leverera den volym som

efterfragas.

Menigo anser att skall-kravet i punkten 3.1.3 bor tolkas pa sa sitt att de
limnade referenserna ska motsvara volymen avseende det avtalsomrade
som de har limnat anbud p4, i detta fall livsmedel/grossist. Kommunerna

anser i sin tur att skall-kravet ska tolkas pé sé sétt att alla anbudsgivare ska
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sikerstilla med tva referenser att de har kapaciteten att leverera motsva-

rande 130 mkr kr per ar, dvs. volym motsvarande hela upphandlingen.

Med hénsyn till att anbudsgivarna i respektive kommuns upphandling kan
ligga anbud pa ett eller flera avtalsomréden, anser forvaltningsrétten att det
inte #r helt tydligt hur kravet i punkten 3.1.3 i forfragningsunderlaget ska

tolkas och tillimpas.

Proportionalitetsprincipen hdr till gemenskapsréttens allménna principer.
Den innebir att en upphandlande myndighet inte fér stilla storre krav pa
leverantéren eller leveransen 4n vad som behgvs och fér anses dndamélsen-
ligt for den aktuella upphandlingen. Kraven ska séledes ha ett naturligt

samband med och sta i proportion till det behov som ska tickas.

Den totala inkdpsvolymen for alla de upphandlande myndigheterna ér to-
talt 130 mkr per &r. Procentandelen livsmedel som levereras till de olika
kommunerna skiljer sig 4t markant. Ett anbud kan avse allt frén en enda
anbudsgrupp hos en enda kommun till alla tre anbudsgrupperna hos alla
kommunerna. Virdet av ett anbud kan sdledes omfatta allt fran 130 mkr

ner till ett visentligt lagre belopp.

Kommunernas tolkning av kravet pa kapacitet kan enligt forvaltningsrétten
inte anses std i proportion till vérdet av upphandlingen annat dn betrdffande
sadana anbud som omfattar alla eller i stort sett alla kommuner och an-
budsgrupper. For en leverantdr som ldmnar anbud pa exempelvis endast
anbudsgrupp 3 (mejerivaror) i Ho6r, 4r kapacitetskravet pa 130 mkr up-

penbart oproportionerligt.

Atgirden forhindrar enligt forvaltningsrétten mindre leverantorer med ka-
pacitet att genomfora delar av det totala uppdraget att ldmna anbud 1 upp-

handlingen och tilldelas kontrakt inom ett avtalsomréde. Det uppstéllda




Sida 7

FORVALTNINGSRATTEN DOM 2750-12 E m.Al.

1 MALMO
Avdelning 1

t

villkoret #r ingripande och det 4ligger d4 kommunerna att visa att det inte
finns mindre ingripande alternativ. Nagot skl for att kapacitetskravet inte
skulle kunna delas upp i mindre delar beroende pa vilka anbudsgrupper
och kommuner ett anbud avser, har inte framkommit. Det aktuella kravet
kan enligt forvaltningsrétten ddrmed inte anses vara nodvindigt for att

uppnd det efterstrdvade syftet.

Mot denna bakgrund finner forvaltningsrétten att kravet pa att referenserna
volymmissigt ska motsvara hela vérdet av upphandlingarna &r allt for
langtgaende och ddrmed oférenligt med principen om proportionalitet.
Menigo, som inte uppfyllt kravet men som torde kunna uppfylla ett snidvare
krav, har ddrigenom lidit skada. Det finns dérfor forutséttningar for ett in-

gripande enligt LOU.

Den aktuella bristen #r hénforlig till forfragningsunderlaget och tolkningen
av detta. Den far enligt forvaltningsratten anses ha paverkat upphandling-
arna redan i deras konkurrensuppsdkande skede. Dérfor anser rétten att
upphandlingarna ska goras om avseende avtalsomrade/anbudsgrupp 1
(livsmedel/grossist). Med denna utgéng i malet finns det inte anledning att

préva Menigos 6vriga invéndningar mot upphandlingsférfarandet.

HUR MAN (")WAGAR bilaga (DV 3109/1B LOU)
/ // %
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammarritten i
Géteborg, Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningstitten inom tre veckor frin den
dag d4 klaganden fick del av beslutet. Tiden
for dverklagandet for offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for éverklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag,
midsommatafton, julafton eller nyérsafton
ricker det att skrivelsen kommer in nista
vardag.

For att ett Gverklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om det édr av vikt f6¢
ledning av rittstillimpningen att
6verklagandet provas, anledning
forekommer till dndring i det slut vartill
fotrvaltningstitten kommit eller det annars

finns synnetliga skal att préva verklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr drfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
overklagandet till kammatritten varfér man
anser att provningstillstind bér meddelas.

Sktivelsen med 6verklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnummet,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till atbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nis for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i milet.
Om nigon person- eller adressuppgift
dndras 4r det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen f6r beslutet,

4. de skil som klaganden anger till st6d for
begiran om prévningstillstind,

5. den dndring av férvaltningsrittens beshut
som klaganden vill f4 ill stind,

6. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill styrka med vatje
sdrskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaltningsritten framgér av beshutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt i original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om négon person- eller adressuppgift
andras, ska Ni utan dr6jsmal anmaila
andringen till kammarritten.

I mél om Gverprévning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster fir avtal slutas innan tiden for
Gverklagande av rittens dom eller beshut har
16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas ndr tio
dagar har gitt frin det att ritten avgjort
malet eller upphavt ett interimistiskt beslut.
vissa fall far avtal slutas omedelbart. Ett
overklagande av rittens avgérande fir inte
prévas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.

DV 3109/1B LOU




