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OVERKLAGAT AVGORANDE
Férvaltningsritten i Link6pings dom den 9 oktober 2012 i mal nr
4549-12, se bilaga A

SAKEN
Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU)

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten dndrar forvaltningsrittens dom sdvitt avser varugruppen
kolonial/specerier, konserver och djupfryst och avslar Menigos ansékan om

dverprévning.
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YRKANDEN M.M.

Kommunerna yrkar att kammarritten, med édndring av férvaltningsrittens
dom, avslar Menigo Foodservice AB:s (Menigos) ansokan om verprévning

savitt avser varugruppen kolonial/specerier, konserver och djupfryst.
Menigo motsitter sig att fSrvaltningsréittens dom dndras.

VAD PARTERNA ANFORT

Kommunerna

Livsmedelsverket har gett ut rad bl.a. for planering av maltider. Aven
industrin pa restaurang- och storkoksomradet har tagit fram produkter som
dr anpassade till de portioner som #r anvéndbara f6r olika mélgrupper.
Produkterna &r en forutsittning for att kunna servera smakliga maltider,

néringsberdkna och berikna serveringskostnader.

Kommunerna har pa position 406 angett att de onskar ”Sej, 0,077-0,3 kg
Filé, MSC-certifierad, Pollachius Virens, Portion, Skinn/benfri, Styckfryst”.
Begreppet portion dr en branschterm och innefattar att bitarna ska vara
viisentligen lika stora. Detta framgar t.ex. av det fortydligande som
kommunerna ldmnade i fragor och svar under anbudstiden d4r man uppgav
att man godkénde en vikt pd 130 g med en variation pa +/— 15 g. For ett
grossistforetag i livsmedelsbranschen kan det inte rida nigon oklarhet om
vad kommunerna onskade. Att detta stér helt klart for Menigo styrks av att
Menigo pa positionerna 400, 404, 410 och 411, som samtliga beskrivs pa
samma sétt som 406, har limnat anbud pa portionsprodukter. Aven i
Menigos eget sortiment under varuméirkena “Menigo” och ”Brakes” finns
produkter med portionsbitar av fisk dér bitarna dr visentligen lika stora och
inom ett rimligt viktintervall. Detta visar att Menigo mycket vl forstar vad

som avses med begreppet portion. En anbudsgivare ska inte kunna spela
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okunnig och forlita sig pa att domstolen, som saknar branschkunskap, inte
vet hur begreppet ska tolkas. Den omsténdigheten att viktspannet varierar
for olika produkter beror pa att kommunerna lagar mat till olika mélgrupper
och att det d4 behdvs olika produkter. Aven om kravtexten for position 406
hade kunnat skrivas &nnu tydligare #r det tillrdckligt tydligt f6r position 406.
Det kan papekas att det dr en mycket omfattande upphandling med Gver

1 300 positioner. Alltfor stringa krav pa forfragningsunderlagets utformning
skulle gora det svart att genomfbra en upphandling, jfr rittsfallet RA 2002
ref. 50.

Den produkt som Menigo ldmnat anbud pé f6r position 406 klarar inte
portionskravet da den varierar i storlek och dérmed &r att betrakta som
osorterad djupfryst fiskfilé. Samma sak géller den andra produkten som
Menigo erbjudit pa position 406. Vid kontroll av den forsta produkten
framkom att uppgiven storlek i anbudet var 125-250 g, uppgiven vikt pa
kartongen var 125-150 g och verklig vikt vid kontrollvégning var 195—
301 g. Vid kontroll av den andra produkten framkom att uppgiven storlek i
anbudet var 100-300 g, uppgiven vikt pa kartongen var 100-250 g och
verklig vikt vid kontrollvigning var 110-238 g. Det star ddrmed klart att
Menigo inte erbjuder nagon portionsfisk av sej och att Menigo ddrmed ska

paforas belastningspris pa position 406.

Kommunerna har pa position 1022 angett att de 6nskar ”Ost filé, Wistgota
kloster eller likvérdig, 2—-5 kg, fetthalt <=31%”. Menigo har limnat anbud
pa dels Riddar filé 28% KG 42 ARLA FOODS AB DIVISION SVERIGE
dels Wistgota Kloster 31% KG 47,38 ARLA FOODS AB DIVISION
SVERIGE. Wistgéta kloster tillverkas enligt Arla Foods efter ett gammalt
recept, ddr Arla anvénder ett speciellt enzym i ystningsprocessen. Detta
enzym gor att osten far sin specifika smak. Wistgéta kloster har en fetthalt
pé 31% och en salthalt p& 1,0-1,6%. Det sker ingen vaxning av denna ost.
Osten salufors efter fem manaders lagring, vilket gér att den &r mellanstark.

Riddarfilén har en fetthalt om 28% och lagras i tre manader. Osten &r vaxad
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och ytbehandlad med E235, Natamycin, for att motverka mdgel. Skillnaden
mellan ostarna #r enligt kommunerna avsevird. Kommunerna har accepterat
anbudet pd Wistgota kloster och det belastningspris som Menigo ska

paforas &r skillnaden mellan priset p4 Riddarfilén och Wistgota kloster.

Menigos anbud skulle ha paforts belastningspris pa positionerna 406 och
1022. Martin & Serveras anbud skulle da vara 499 986 kr ligre in Menigos
anbud och forvaltningsrétten borde dérfor ha avslagit Menigos anskan om

Overprévning,

Menigo

Det forutsdtts att krav som den upphandlande myndigheten stiller #r klart
och koncist uttryckta i forfragningsunderlaget s4 att anbudsgivarna inte ska
missta sig pa vad som faktiskt efterfragas. Myndigheten far sté risken fr att
uppstillda krav inte motsvarar vad myndigheten avsett att upphandla. Av
EU-praxis framgér att anbudsgivarna ska vara rimligt upplysta och normalt
aktsamma. Kraven i forfrigningsunderlaget ska vara utformade pa ett sadant
séitt att anbudsgivarna ska fa kiinnedom om den exakta innebérden av

kraven.

Forfragningsunderlaget ér inte otydligt utformat. Frigan &r om anbuds-
givaren dr skyldig att tolka in dven andra krav som inte framgér av

forfragningsunderlaget.

Betréffande position 406 har Menigo offererat den produkt som
kommunerna har efterfragat. Menigos produkt uppfyller samtliga krav.
Begreppet portion dr inte nigot exakt. Av Svenska Akademiens ordbok
framgdr att med portion avses “kvantitet av matritt som étes av” och “som
for en person uppligges vid ett och samma tillfille”. Fér position 406 anges
ett viktspann om 0,077-0,3 kg. Kommunerna har fortydligat att det ska vara

naturfilé, vilket &r en filé som inte &r processad. Det framgér inte att bitarna
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ska vara lika stora. P4 andra positioner som ocksé avser portionsbitar har
kommunerna angett andra viktspann. Férfragningsunderlaget ger siledes
anbudsgivarna méjlighet att antingen offerera filéer med varierande storlek i
intervallet 0,077-0,3 kg eller filéer med en och samma storlek i ndmnda
intervall. Det ifrigasitts varfor kommunerna stéllt kravet som de har gjort
om endast det sistnimnda alternativet &r godtagbart. Detta sérskilt som
begreppet portion saknar en néiirmare definition, &r subjektivt och varierar
med bestillare, upphandling, produkt och den som slutligen ska konsumera
produkten. Kommunerna hade kunnat ange en fast vikt eller ett vésentligt
snivare viktspann, vilket dr fallet med positionerna 400, 404, 410 och 411.
Kommunerna har sjélva uppgett att kravtexten i position 406 hade kunnat

skrivas tydligare.

Avseende position 1022 gér kommunerna géllande att Wéstgéta kloster har
unika egenskaper i form av bl.a. ett ”speciellt enzym”. Det kan da ifrdga-
sdttas om det finns en reell mojlighet att offerera ndgon annan produkt &n
just Wistgota kloster. Menigo vidhaller att Riddarfilé uppfyller kraven i

forfragningsunderlaget.
SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE
Position 406

Fragan 4r om det har varit tillrickligt forutsigbart for rimligt informerade
och normalt omsorgfulla leverantorer i livsmedelsbranschen vad som

efterfragas i denna position.

Upphandlingen avser livsmedel till kommunernas férvaltningar sdsom
forskolor, skolor och sirskilda boenden. Enligt kammarréttens mening
maste i detta sammanhang med begreppet portion rimligen forstas bl.a. att
fiskbitarna i en forpackning 4r vésentligen lika stora. Nagot annat skulle

inneb#ra uppenbara praktiska svarigheter i ett kommunalt storkok. Den
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omstindigheten att storleken pa en portion kan variera for olika malgrupper
foranleder inte nigon annan bedémning. De av kommunerna dberopade
produktbladen avseende portionsprodukter — varav nigra avser Menigos
egna fiskprodukter — anger klart att det &r frdga om just portionsbitar av fisk
och att vikten pa bitarna inte skiljer sig &t i ndgon stérre utstrdckning.
Betriffande filé med varierad storlek efterfragas detta av kommunerna i

position 408.

Enligt kammarritten kan det for en anbudsgivare i en stérre kommunal
livsmedelsupphandling inte ha varit oklart vad som avses med begreppet
portion i en sddan upphandling. Menigo, som &r en stor aktdr pa livsmedels-
marknaden, har enligt kommunerna pi andra positioner, som samtliga
beskrivs pd samma sétt som position 406 vad avser begreppet portion,

dessutom offererat portionsprodukter.

P4 forpackningarna till de produkter som Menigo har offererat finns inte
angivet att det 4r friga om portionsbitar. Betriffande Menigos offererade
produkter framgér vidare att viktuppgifterna i anbudet och pa forpackningen
inte dverensstimmer. Det finns ocksa avvikelser vid kontrollvégningen,
vilken klart visar att filéerna dr olika stora och att det inte dr frAga om
marginella skillnader. Kammarrétten konstaterar att de av Menigo
offererade produkterna inte uppfyller kravet pa portionsfisk av sej och att

Menigo dirfor ska paforas belastningspris pa position 406.

Position 1022

Av produktbladen framgér att Wistgéta kloster ingdr i produktgruppen
”Hardost, bit >30%, mellanstark” medan Riddarfilé ingar i produktgruppen
“Hardost, bit 20-30%, mild”. Wistgota kloster dr avsevirt dyrare én
Riddarfilé. Enligt kammarrittens mening 4r det sa pass stor skillnad mellan
Waiistgota kloster och Riddarfilé att Riddarfilé inte kan anses likvirdig med

Wiistgéta kloster. Den omsténdigheten att kommunerna pé position 1026
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efterfragar Riddarfilé eller likvirdig ost talar ocksé for att det inte dr friga
om tva likvirdiga ostar. Eftersom Menigo i forsta hand har offererat
Riddarfilé och i andra hand Wistgota kloster ska Menigo paforas belast-
ningspris pa skillnaden mellan priset p& Riddarfilé och Wistgota kloster.

Kammarritten anser sammanfattningsvis att kommunerna, genom att i
anbudsutvirderingen pafora belastningspris pa de av Menigo offererade
produkterna pa positionerna 406 och 1022, inte har forfarit pa ett sétt som
strider mot LOU eller de allménna principer som ligger till grund for denna

lagstiftning. Kommunernas Sverklagande ska dérfor bifallas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulir 9).

Cotdtntn %/%% w(/&d Q

Gertrud Forkman Evalotta Gry Anna Flyme Ahlstrand
referent
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FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr _
I LINKOPING 2012-10-09 4549-12 ﬁﬁbilaga 30

Meddelad i
Linkoping

SOKANDE

Menigo Foodservice AB, 556044-4647
Box 10013

121 26 Stockholm

Ombud: Advokat Liselott Frostad och jur.kand. Rebecca Gulding
Andersson Gustafsson Advokatbyrd KB

Box 3124

103 62 Stockholm

MOTPARTER
1. Hultsfred kommun, 212000-0712

2. Hogsby kommun, 212000-0688

3. Monsteras kommun, 212000-0720
4. Oskarshamn kommun, 212000-0761
5. Vimmerby kommun, 212000-0787

6. Vistervik kommun, 212000-0779
593 80 Vistervik

SAKEN
Overprovning av upphandling enligt lagen (2007:1091) om offentlig upp-
handling, LOU

DOMSLUT

1. Forvaltningsritten birf.z;jlil»er anstkan om dverprovning pa sa sitt att upp-
handlingen for varugruppen kolonial/specerier, konserver och djupfryst far
avslutas forst sedan en ny anbudsutvirdering gjorts i enlighet med vad som

anfors under domskilen.

2. For varugruppen firska gronsaker och frukt forordnar forvaltningsrétten

att upphandlingen ska gdras om.

Dok.Id 96396

Postadress
Box 406

Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Brigadgatan 3 013-25 1000 013251140 méndag - fredag

581.04 Linkdping E-post: 08:00-16:00

forvaltningsrattenilinkoping@dom.se
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3. Menigos ansékan om dverprévning avseende varugruppen férskt kott

och charkuterier féranleder ingen atgird fran forvaltningsréttens sida.

@

®

Sida 2
4549-12
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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Visterviks kommun genom Kommunledningskontoret, genomfor for
Hultsfred, Hogsby, Monsteras, Oskarshamn, Vimmerby och Visterviks
kommuner (Kommunerna) en upphandling av ramavtal for successiva av-
rop av livsmedel. Upphandlingen genomfbrs med ett dppet forfarande dér
det anbud som har ldgst pris antas som leverantdr, med beaktande av even-
tuella belastningspriser. Belastningspriset utgérs av Kommunernas upp-
skattade alternativkostnad for anskaffning av efterfragad vara for respek-

tive position, angivet i sortimentsfilerna.

Upphandlingen omfattar tolv varugrupper och Kommunerna avser att anta
en fullsortimentsgrossist som huvudleverantor av varugruppen koloni-
al/specerier, konserver och djupfryst. Anbud far limnas separat for dvriga
varugrupper och per kommun, Kommunerna medverkar som sjélvstindiga
avtalsparter. Genom tilldelning den 3 juli 2012 har Kommunerna meddelat
att Martin & Servera AB (M&S) antagits som leverantdr f6r varugruppen
kolonial/specerier, konserver och djupfryst (fullsortimentsgrossist) samt
farskt kott och charkuteriprodukter. I tilldelningsbeslut den 5 juli 2012 for
varugruppen firska gronsaker och frukt har Kommunerna antagit Nilsson
& Lindblom Frukt & Grénsaker (N&L) som leverantdr.

Menigo Foodservice AB (Menigo) yrkar att forvaltningsrétten beslutar att
Kommunernas upphandling av livsmedel inte far avslutas innan réttelse har
vidtagits genom en ny utvirdering avseende varugrupperna koloni-
al/specerier, konserver och djupfryst (fullsortimentsgrossist), farskt kott
och charkuteriprodukter samt firska grénsaker och frukt.

Kommunerna bestrider Menigos krav pd réttelse avseende varugrupperna
kolonial/specerier, konserver och djupfryst (fullsortimentsgrossist) samt

firskt kott och charkuteriprodukter. Menigo har i sitt anbud reserverat sig
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att om de inte blir fullsortimentsgrossist har de inte méjlighet att leverera

firskt kott och charkuteriprodukter. Med anledning av Menigos reservation

kvarstdr M&S som tilldelad leverantdr inom varugruppen firskt kott och

charkuteriprodukter. Vad giller varugruppen firska gronsaker och frukt

medger Kommunerna att brister finns i férfragningsunderlaget och utvér-

deringen. Denna varugrupp bér upphandlas pa nytt.

VAD PARTERNA ANFORT

Menigo

Vid en genomgang av M&S:s anbud har Menigo kunnat konstatera att
M&S i ett antal positioner har offererat produkter som inte uppfyller i for-
fragningsunderlaget uppstillda skallkrav. Kommunerna har emellertid inte
givit M&S ndgra belastningspriser i dessa positioner. Exempelvis kan kon-
stateras att M&S i positionerna 86, 389, 394, 395, 672, 674, 675 och 676
har offererat produkter som enligt Dabas, kan innehalla spar av notter och
mandel. Av motsvarande positioner i bilaga 5, framgér att offererade pro-
dukter ska vara fria frdn spar av notter och mandel. I positionerna 609 och
610 har M&S offererat produkter som inte #r 1sfrysta. Av punkt 4.5 i for-
C) frigningsunderlaget framgér att “frysta livsmedel ska vara 16sfrysta”. I
andra fall har M&S offererat produkter med felaktig vikt och andra felakt-
iga egenskaper sdsom felaktigt innehall, strimlad istéllet for tdrnad osv.
(3 M&S anbud borde ritteligen ha paforts en belastningspris om sammanlagt
454 205,42 kr avseende denna varugrupp. Menigo har ddrmed vid en kor-
rekt genomford utvirdering det ligsta vérderingsvirdet och ska ddrmed
tilldelas kontraktet. Det ska noteras att Menigo har felaktigt paforts belast-
ningspris i positionerna 81 och 574 emedan offererade produkter uppfyller

stiillda krav.
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- Kommunerna har vidare l4tit informera att det kan komma att bli aktuellt
att pafora samtliga anbudsgivare belastningspriser i position 406, d&
Kommunerna gér gillande otydligheter. I punkt 2.8 i forfragningsunderla-
get anges att eventuella otydligheter ska foregis av en fordjupad kontroll.
Den av Menigo offererade produkten i denna position uppfyller stéllda

krav.

Betriffande varugruppen firskt kétt och charkuteriprodukter har M&S:s
erhllit ett virderingsvirde pa 6 127 640 kr och Menigo har erhallit ett
virderingsvirde pa 6 031 695 kr. Menigo har siledes det ldgsta virdering-

svirdet men M&S har tilldelats detta kontrakt p.g.a. att Menigos anbud var
villkorat pa sé sitt att det faller for 6vriga varugrupper om bolaget inte an-
tas som fullsortimentsgrossist. Vid en korrekt genomford utvérdering ska
Menigo antas som fullsortimentsgrossist varfor ocksé kontraktet avseende

firskt kott och charkuteriprodukter ska tilldelas Menigo.

For varugruppen firska gronsaker och frukt har anbudsgivare haft att ange
pris med en rabatt uttryckt i procent utifrin Arsta partihallars prislista. Vid
jamforelse med Arsta partihallars prislista den 12 mars 2012, framgér att
ett flertal av de efterfrigade produkterna inte &terfinns. Med beaktande av
~ formuleringen i forfragningsunderlaget avseende hur anbudsgivarna har att
ldmna pris for dessa varugrupper far pd goda grunder ifragasittas hur
Kommunerna har utvirderat M&S:s och N&L:s anbud dé dessa i sina an-
\) bud #ven limnat pris pa sddana produkter som inte gar att aterfinna i pris-
listan frin Arsta partihallar. Genom att vissa anbudsgivare ldmnat priser
och rabatter baserade pa egna prislistor emedan Menigo ldmnat pris och
rabatter endast pa de produkter som finns angivna pa Arsta partihallars
prislista torde det vara omdjligt att vid utvérderingen kunna jimféra anbu-

den.




Sida 6
FORVALTNINGSRATTEN DOM 4549-12
I LINKOPING
Enhet 2
Kommunerna har genom att inte ge belastningspriser dér sa enligt forfrag-
ningsunderlaget ritteligen ska ske, asidosatt principen om likabehandling.

Menigo riskerar som foljd av Kommunernas &sidoséttande av LOU:s regler

att férlora kontrakten och kan ddrmed komma att lida skada.

Kommunerna

Bade Menigo och M&S har under den tid avtalsspérren 16pt inkommit med
(D fragor och synpunkter pa limnade anbud. Kommunerna har i svar till dem
visat, att trots vissa justeringar i utvirderingen, forblir liget of6réndrat vad

giller tilldelade leverantorer.

Menigo ffamhéller att en fordjupad kontroll borde ha genomforts av posit-
ion 406. Kommunerna anser att 1imnad information i respektive anbud &r
tillrdcklig for att vid en ndrmare granskning inse att ingen av leverantérer-
na uppfyller stillda krav. Kommunerna har fragat efter en sejfilé portion,
naturfilé. M&S har svarat med en blockfryst sej, Menigo har svarat med en
hel sejfilé som inte kan anses som portion. Ingen av anbudsgivarna upp-
fyller ddrmed stillda krav pa position 406 och bér fa belastningsvirde pa
den positionen. En ny sammanstéllning av anbudssummorna av varugrup-

pen kolonial/specerier, konserver och djupfryst visar att efter gjorda juste-

ringar utifrin Menigos och M&S:s synpunkter, forbli ldget oforéndrat vad

géller tilldelad leverantor.

Kommunerna anser att bristerna i forfragningsunderlaget och utvirdering-
en bor leda till att varugruppen firska grénsaker och frukt upphandlas pa
nytt. Tyvirr saknades insikt frin Kommunernas sida att vissa produkter

inte fanns med pa Arstalistan vid den angivna basprisdagen.
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Menigo har i svar anfirt bl.a. féljande

De brister som foreligger i delen av upphandlingen som avser varugruppen
fiirska gronsaker och frukt 4r att hinfora till Kommunernas utvirdering och
har inte paverkat det konkurrensuppsékande skedet av upphandlingen eller
anbudsgivares vilja eller formaga att ldmna anbud. Att Kommunerna ut-
virderat anbudsgivares anbud utan tillimpning av belastningspriser i de
positioner dir motsvarande positioner pa Arsta partihallars prislista saknas
ir inte hanforligt till brister i forfrigningsunderlaget. Bristen bestér i att
Kommunerna genomfort utvirderingen i strid med det forfarande som
anges i forfrigningsunderlaget. I detta hinseende far det anses tillfyllest att
Kommunernas utviirdering rittas pa s sitt att samtliga anbudsgivare erhél-
ler belastningspriser i de delar dér efterfrigade positioner inte &terfinns pa
Arsta pai'tihallars prislista enir efterfrdgade priser inte kan limnas i dessa

positioner.

Menigos offererade artikel under position 406 uppfyller samtliga stillda
krav. Kommunerna anser att produkten inte kan anses uppfylla kravet pa

portion och att den ddrmed ska péforas ett belastningspris. Enér frdga ir

‘om en naturfilé med ett viktspann som i allt visentlig motsvarar en normal

portionsstorlek ligger det i sakens natur att respektive filé uppenbart avses
utg&ra en portion, i synnerhet d Kommunerna inte har angivit ndgot annat

avseende vad som skulle kunna &syftas med portion.

Kommunerna vidhaller att M&S har offererat produkter som uppfyller
stillda krav. Det kan emellertid konstateras att det av produktinformation
for respektive produkt otvivelaktigt framgér att de av M&S offererade pro-
dukterna kan innehélla spér av notter. Kommunerna har medgivit att de av
M&S offererade produkterna i positionerna 48 och 399 ska pforas belast-

ningspris.

Sida 7
4549-12
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Menigo vidhaller att M&S ska paforas belastningsviérde i position 78 d&
offererad produkt innehdller 2,05 liter och inte uppfyller kravet om ett in-

nehéll om 2,5 liter.

Betriffande Menigos anbud avseende position 1022 &r det bolagets upp-
fattning att den offererade produkten uppfyller stillda krav och dérmed inte

ska erhilla ndgot belastningspris.
Kommunerna anfér foljande

@ I forfragningsunderlaget r det stéllt som krav pa position 406 sej, att den
bl.a. ska vara filé och portion samt ha en vikt inom intervallet 0,077-0,3 kg.
Med portion avses att samtliga bitar har samma vikt, t.ex. 125 g. Under
anbudstiden inkom en friga om en produkt med vikten 130 g +/- 15 g kan
godkinnas, till vilken Kommunerna svarade ja. Menigo har offererat en
produkt dir filéerna varierar i vikt mellan 125-250 g och uppfyller ddrmed
inte kravet p portion. Menigos offererade produkt godkénndes i det pro-
gram som anvindes for upphandlingen eftersom det héll sig inom interval-
let. Det Kommunerna inte uppmérksammade var att offererade sejfiléer

varierar i storlek. Efter tilldelning informerades bada anbudsgivarna att

ingen av produkterna borde ha godkints.

Menigo har till sitt yttrande bifogat produktinformation frdn Dabas som
() visar att vissa offererade produkter 389, 394, 395, 672, 674, 675 och 676
kan innehalla spar av nétter och mandel. Informationen i Dabas &r inte kor-
rekt, ndgot som M&S papekat f5r Dabas och som nu justerats. [ M&S:s
egna produktspecifikationer framgér tydligt att produkterna &r fria fran
spér av nétter och mandel. M&S ska séledes inte péforas négra belast-
ningspriser pa dessa positioner. Positionerna 48 och 399 borde inte ha god-
kénts i utvirderingen. I en ny sammanstéllning &r positionerna justerade.

Kommunerna vidhaller att M&S inte ska paforas belastningsvirde for po-
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sition 78. Enligt Dabas och producenternas hemsida dr vikten pd dunk med

innehall 2,5 vilket motsvarar det kommunerna har frigat efter.

Avseende position 1022 har Kommunerna frégat efter en Wistgota kloster
eller likvirdig, dvs. en starkare ost med mer fyllig smak. Menigo har offe-
rerat dels en Riddarfilé dels en Wistgota kloster. I forsta skedet godkénde
Kommunerna Riddarfilén. Efter tilldelning papekade M&S att Riddarfilén
inte r likvirdig Wistgota kloster da Riddarfilén &r en mildare ost, vilket
framgér av Dabas. Kommunerna vidhéller dérfor att Riddarfilén inte &r
godkind och dkar Menigos anbudssumma med motsvarande belopp till

nista godkinda artikel, Wistgota kloster.

Trots gjorda justeringar i utvirderingen kvarstir M&S som antagen leve-
rantér for varugruppen kolonial/specerier, konserver och djupfryst. Samt-
liga anbudsgivare har behandlats pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande
sétt och upphandlingen har genomfdrts pa ett ppet och forutsigbart sétt.
Principerna om 6msesidigt erkénnande och proportionalitet har iakttagits.
Upphandlingen bryter vare sig emot nigon av de grundléggande principer-
na i LOU eller nigon annan bestdmmelse déri vilket medfor att ndgon leve-

rantor lidit skada.

Nilsson & Lindblom, som ftt tillfille att yttra sig i méalet, anser att tilldel-
ningsbeslut avseende varugruppen firska gronsaker och frukt ska kvarsta.
Utifran skrivningarna i punkt 4.9 och 5.2 i frfragningsunderlaget, géllande
prissittning, kan ej tolkas att de rader med produkter som inte fanns med |
pé Arstalistan ska limnas tomma. N&L har lamnat pris p& samtliga pro-

dukter och ska inte paftras belastningspris.

Martin & Servera, som fatt tillfiille att yttra sig i malet, anser att fSrvalt-
ningsritten ska avsld Menigos ans¢kan avseende varugrupperna koloni-

al/specerier, konserver och djupfryst samt férskt kott och charkuterier. Till
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stod for sin instillning anfor M&S i huvudsak fljande. Menigo har, for
position 406, offererat en produkt dér filéerna varierar mellan 125 och 250
gram. Denna variation skapar stor ojdmnhet vid servering och innebir att
en #tande skulle kunna fa dubbelt s4 stor portion som grannen. Detta kan
inte kallas for en jamn portionsstorlek, vilket kravet frin Kommunerna
klart siger. Menigos anbudslagda produkt ska beldggas med belastnings-

pris.

For positionerna 389, 394, 395, 672, 674, 675 och 676 har Menigo genom
felaktiga uppgifter i Dabas framstillt att produkterna ska paforas belast-
ningspris. Att Menigo varit vilseledda p.g.a. felaktiga ilppgifter kan inte
paverka Menigos anbudsldggning, da samtliga positioner &r lagda med
produkter ur M&S egna varumirke, som inte Menigo har tillgng till for
att kunna ligga anbud pA.

Menigo anser att M&S:s anbud ska paforas belastningspris p position 78,
for att innehallet inte motsvarar den efterfragade forpackningsstorleken.
Kommunerna har efterfrigat Sweet chili sauce i 2,5 liters férpackning.
M&S har lagt anbud pé Procordias art.nr 09179, som enligt Procordias
produktspecifikation innehéller 2,5 kg, vitken Kommunerna godként. Me-

nigos yrkande om belastningspris for M&S ska avslds.

Kommunerna har valt att gora sin upphandling pa ost i detta fall pd tva
olika ostfiléer, for position 1022 med texten; Ost filé Weistgota kloster eller
likvirdig 2 — 5 kg Fetthalt <31 % Filé, 1928 kg och for position 1026 Ost
Riddar eller likvirdig 1 — 5 kg <=28 %, Mild 2384 kg. Kommunerna har
medvetet fortydligat vilken produktkvalitet de 6nskar (Wistgota kloster
eller likvirdig), men Riddarfilé kan inte anses likvérdig, varken gillande
smak, kvalitet eller fetthalt. Dérfor ska Menigo fa belastningspris pa posit-
ion 1022,
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DOMSKAL

Lagtext m.m.

Enligt | kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla
leverantdrer pi ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomftra
upphandlingar pa ett 8ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna
om 8msesidigt erkédnnande och proportionalitet iakttas.

. Av 16 kap. 6 § forsta stycket LOU framgdr att om den upphandlande myn-
() digheten har brutit mot de grundlggande principerna i 1 kap. 9 § eller na-
gon annan bestimmelse 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 fér avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Forvaltningsrdtten gor foljande bedomning

Fér en upphandling av det slag som hér 4r aktuell far det i viss utstriickning
accepteras att forfragningsunderlaget och utvirderingsmodellerna i alla
delar inte kan utformas helt optimalt. Forfragningsunderlaget ska dock vara
sa klart och tydligt utformat att en leverantdr pa grundval av detta kan av-
goéra vad den upphandlande myndigheten tillméter betydelse vid upphand-
lingen och en utvirderingsmodell ska vara s utformad att den &r dgnad att
leda till ett rittvisande resultat. Hogsta forvaltningsdomstolen har i RA
2002 ref, 50 uttalat att de skiftande forhallanden som forekommer i det

ekonomiska livet gor att 4ven forfrigningsunderlag och utvérderingsmo-
deller som inte &r optimalt utformade far godtas under forutsittning att de
() principer som bér upp lagen om offentlig upphandling och gemenskapsrit-
ten inte trids for nér. Det giller dock att den upphandlande myndighetens
krav angivits pa ett sitt som & tillréickligt for att varje leverantor med ut-
gangspunkt i underlaget ska kunna skapa sig en bild av mojligheterna att
ligga ett konkurrenskraftigt anbud. I utvirderingsfasen av en offentlig
upphandling fSrekommer alltid ett visst métt av bedSmningar och virde-
ringar. Krav som ska stillas &r att utvdrderingen héller sig inom ramen for

forfragningsunderlaget och utvirderingskriterierna samt att den i 6vrigt
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inte strider mot principerna avseende likabehandling, forutsdgbarhet och

transparens.

Kravet pa likabehandling innebir att alla leverantorer ska ges sa lika forut-
sittningar som m&jligt. Harav foljer att anbudsgivarna ska ges lika mdjlig-
heter att utarbeta sina anbud och de ska behandlas lika nér anbuden privas
av den upphandlande myndigheten. Principen om likabehandling leder
vidare till att de som har intresse av att erhalla ett kontrakt ska ha méjlighet
till insyn, s att man kan kontrollera att principerna iakttas. Detta innebir i _
synnerhet att tilldelningskriterierna ska vara formulerade p4 ett sadant sétt
att alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare ke;n
tolka kriterierna pa samma sitt under forfarandet. Med transparens menas
frimst skyldigheten for den upphandlande myndigheten att limna inform-
ation om upphandlingar och det praktiska tillvigagangssittet vid dessa
samt rittigheten for leverantdrer att fa tillgéng till denna information sé att

de i forvag kinner till vilka réttigheter och skyldigheter som foreligger.

Menigo har till grund for sin talan anfort att det foreligger brister vad giller
Kommunernas anbudsutvirdering genom att M&S, inte uppfyller samtliga
i forfragningsunderlaget stéllda krav p4 offererade produkter for varugrup-

pen kolonial/specerier, konserver och djupfryst, och ritteligen ska péforas

- belastningspriser. Vidare har Menigo anfort att deras anbud felaktigt pa-

lagts belastningspriser avseende tvé offererade produkter samt att utvérde-
ringen av varugruppen frukt och gront utforts pa ett felaktigt satt. Menigo
har genom Kommunernas handlande inte tilldelats kontrakt f6r varugrup-
pen firskt kott och charkuteriprodukter, trots lagst anbudspris, da bolaget
inte blivit tilldelat kontrakt for varugruppen kolonial/specerier, konserver
och djupfryst (fullsortimentsgrossit). Fraga i malet ir sdledes om Kommu-
nerna forfarit ritt vad avser de tre varugrupperna kolonial/specerier, kon-
server och djupfryst, firskt kétt och charkuteriprodukter samt frukt och

gront.
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Varu en kolonial/specerier, konserver och djupfryst

Av bilaga 1 framgér de olika positioner i vilka Menigo anser att M&S inte
uppfyller stillda krav. Av bilagan framgar att Kommunerna avseende po-
sitionerna 21, 44, 48, 86, 352, 391, 399, 452, 454, 609, 610, 651 och 653
efter kontroll numera delar Menigos uppfattning. 574 avser en position dér
Kommunerna numera godkint Menigos produkt. Férvaltningsratten finner
i nimnda positioner inte skil att géra ndgon annan bedémning &n den par-

terna numera r ense om. Aterstdr att prova &r da Svriga positioner enligt

bilaga 1.

(*'3 + Av forfragningsunderlaget, punkten 5.2 framgér att for varje position i sor-
timentslistan far anbudet ett pris som #r en sammanrikning av offererat
pris per forsdljningsenhet kg/liter/styckepris multiplicerat med uppskattad
volym. Fér det fall anbudet saknar en viss position eller offererar en artikel
som inte motsvarar bestillarens krav eller inte innehéller sédan information
att bestillaren utan risk for sirbehandling kan faststélla om kraven uppfylls
s& drabbas anbudet av ett belastningspris. Detta pris kommer dérefter att

ing4 som ett pris p4 den aktuella produkten vid utvérderingen.

M&S har, efter att Kommunerna under utvérderingen stllt fragan, for po-
sitionerna 389, 394, 395, 672, 674, 675 och 676 angett att dessa inte inne-
haller spar av nétter och mandel. Att det felaktigt angetts att dessa produk-

' ter kan komma att innehélla spar av ndtter och mandel enligt Dabas 4r,

() enligt forvaltningsréttens mening inget som bor belasta varken anbudsgi-
vare eller upphandlande myndighet. Vad Menigo anfort om att produktin-
formationen finns tillginglig i Dabas for samtliga anbudsgivare och an-
vinds av dessa for att faststilla huruvida en produkt uppfyller stéllda krav
franleder ingen annan bedémning. M&S offererade produkter i detta av-
seende fir anses uppfylla stillda krav, utan att risk for sirbehandling fore-
ligger. Belastningspris for offererade produkter 389, 394, 395, 672, 674,
675 och 676 ska dérfor inte paforas.
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Av punkten 5.4 i forfrdgningsunderlaget framgér att for information om
bifogade sortimentsfiler anges att rubrikerna ”Innerfdl;packning/minsta
enhet” och "Frp/Fsg enhet” (forpackning/forsiljningsenhet) visar inom
vilken vikt en produkt ska véga for vara godkénd. Den forsta delen avser
innerforpackningen eller minsta enheten t.ex. vikten/kéttbulle eller att den
ska innehélla flera mindre forpackningar med en viss vikt. Den andra delen
() - avser ytterforpackningar. Bestillarna anvénder ett dataprogram for stod vid
* utvirderingen. Programmet réknar ut pris per liter/kg m.m. for att séker-
stilla att samma artiklar fir samma jimfSrelsetal. For position 78 anges att
innerforpackning/minsta enhet ska ligga mellan 2,5 — 2,5 L och Frp/Fsg
_enhet ska vara inom <=10 L. Kommunerna har angett att M&S inte ska
péforas belastningspris da vikten p4 dunk med innehall 4r 2,5, vilket mots-
varar det man efterfrigat. Det ir ostridigt i malet att M&S har offererat en
produkt som innehaller 2,05 L. Férvaltningsritten anser att kravet &r stéllt
att innerfSrpackningen ska motsvara 2,5 L och M&S produkt enbart inne- -

haller 2,05 L varfor ett belastningspris for angiven position ska paforas.

For positionerna 406, sejfilé samt positionen 1022, Wistgéta kloster, anser

Menigo att nigot belastningspris inte ska paforas for dessa positioner.

Kommunéma har efterfragat en naturfilé som #r skinn/benfri, styckfryst
samt har en vikt per minsta enhet mellan 0,077-0,3 kg och &r Msc-
certifierad. Menigo har offererat en djupfryst sejfilé som #r skinn-/benfi,
() styckfryst och Msc-certifierad samt att varje filé viger 125-250 g och den
totala vikten for forpackningen &r 4,5 kg. Under anbudstiden inkom en
friga om en produkt med vikten 130 g +/- 15 g kan godkénnas. P4 detta
svarade Kommunerna ja. Enligt Kommunerna har Menigo offererat en
produkt pa position 406 dér filéerna varierar i vikt mellan 125-250 g och
ddrmed inte uppfyller kravet pa portion.
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Vad som avses med begreppet portion finns inte niirmare beskrivet i for-
fragningsunderlaget. Inte heller aterfinns information om att alla bitar ska
ha samma vikt. Kommunernas uppfattning om att vikten pa efterfrigad
produkt ska tolkas pa sa sitt att det &r en fisk med samma vikt som efter-
fragas och inte en produkt dér filéerna kan variera i vikt kan emellertid inte
anses varit forutsigbar for samtliga anbudsgivare. I position 1022 har
Kommunerna frigat efter en ost, filé, Wastgéta kloster eller likvirdig med
fetthalt <=31 procent med forpackningsmétt 2-5 kg <=5 kg. Menigo har
offererat dels en Riddarfilé dels en Wistgota kloster och anfort att bida
ostarna 4r lagrade, starkare ostar med fyllig smak samt att de &r grynpipiga.
G) Kommunerna fann att Riddarfilén inte 4r likvirdig en Wistgota klosterost,
da Riddarfilén dr en mildare ost medan Wistgota kloster dr en starkare ost.
Forvaltningsritten konstaterar att Menigo offererat Wistgota kloster, vilket
4r den produkt som efterfragas. Mengio har ddrmed gjort sannolikt att po-
sitionerna 406 och 1022 uppfyller stillda krav avseende efterfrgade pro-

dukter och ska dirmed inte paforas nigot belastningspris.

Vad avser resterande positioner enligt bilaga 1 finner férvaltningsrétten

inte skil till annan bedémning #n den som av Kommunerna anges dér.

Det faktum att Kommunerna har brutit mot likabehandlingsprincipen i 1
kap. 9 § LOU vid utvirderingen pa ovan angivet sitt, har medfort att Me-
nigo har lidit eller kan komma att lida skada inom varugruppen kolonial/
‘) specerier, konserver och djupfryst (fullsortimentsgrossist). Det finns dér-
med skl for rittelse enligt 16 kap. 6 § LOU.

Varugruppen firska gronsaker och frukt
Om ett fel dr hanforligt till det inledande skedet under en upphandling nér

den upphandlande myndigheten ppnar upphandlingen f6r konkurrens har
det ansetts att valet mellan de tva &tgirderna, att ritta eller att géra om

upphandlingen, i normalfallet bér bli att upphandlingen ska géras om, ef-
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tersom en rittelse i enskilt fall l4tt kan medfora att fel uppkommer i andra

delar av upphandlingen.

Av handlingarna i mélet framgar att Kommunerna som utvérderingsgrund
valt att anviinda l4gsta pris. I punkten 4.9 i forfrigningsunderlaget anges att
priser avseende varugruppen fiirska gronsaker och frukt anges med en ra-
batt uttryckt i procent frin Arsta Partihallar Service AB:s noteringslista
gillande for basprisdatum 2012-03-12. Angivna rabatter ska gilla under

D

hela avtalstiden. Offererat pris ska baseras pé klass 1.

Enligt forvaltningsrittens mening kan det vara ett sakligt godtagbart skl

att avbryta en upphandling om forfrigningsunderlagets utformning ir otyd-
lig. Det har framkommit att vissa av de efterfrdgade produkterna inte ater-
fanns pa Arsta partihallars noteringslista. Anbudsgivare har i sina anbud,
pa sa sitt som N&L har framhallit i sitt yttande, istéllet utgétt ifran sina
egna prislistor nér de prissatt efterfrigade produkter eftersom det saknats
information ifran refererad Arstalista. Kommunerna har anfort att det sak-
nades insikt fran deras sida, att vissa positioner inte fanns med i Arstalistan
vid den angivna basprisdagen samt medgett att det finns brister i forfrég-
ningsunderlaget och utvirderingen. Férvaltningsréitten anser att beskriv-
ningen av hur utvirderingen ska ga tillviiga svéarligen kan misstolkas. Fraga
' blir di om forfragningsunderlaget varit si pass otydligt att detta har paver-
kat anbudsgivarna vid anbudslimnandet. Fér det fall efterfrdgade produk-
() ter inte funnits med i angiven prislista finns ingen ytterligare information
att tillgd i fSrfragningsunderlaget om hur anbudsgivarna ska prissitta sina

varor.

Mot bakgrund av det ovan anf6rda anser forvaltningsritten att den i for-
fragningsunderlaget angivna metoden for prissittning inte &r forenlig med
principerna-om fSrutsigbarhet och transparens och att det redan vid an-

budsgivningen medfdrt att en upphandling pé affdrsméssiga villkor inte
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kunnat genomftras. Utformningen av forfragningsunderlaget medfor med
stor sannolikhet att Kommunerna inte kan sikerstélla att anbudet med
ldgsta pris kan antas. Menigo kan i och med detta riskera att lida skada
varfor skil for ingripande enligt 16 kap. 6 § LOU ér for handen. Forvalt-

ningsritten forordnar att upphandlingen inom denna varugrupp ska goras

oml.

Varugruppen férskt kétt och charkuterier

(j) Menigo har reserverat sitt anbud p4 sé sétt att om bolaget inte blir fullsor-
timentsgrossist har det inte mdojlighet att leverera firskt kott och charkute-
riprodukter. Med anledning av Menigos reservation, bolagets rangordning
inom varugruppen firskt kétt och charkuterier samt att forvaltningsritten
funnit att upphandlingen i den del som avser varugruppen koloni-
al/specerier, konserver och djupfryst ska réttas pa s sitt att ny utvirdering
och sammanstillning ska géras finner férvaltningsritten inte skél att inom
ramen for detta mal préva Menigos invéndningar avseende varugruppen

farskt kott och charkuterier.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 2 (DV 3109 1D/LOU).

/indés Mellstrand

Foredragande har varit Marion Kronberg.




Bilaga Z

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill oOverklaga kammarrittens avgorande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men
ska skickas eller Idmnas till kammarritten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarriitten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Tiden for 6verklagande for det allméiinna riknas dock
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for dverklagande infaller pa en l6rdag, séndag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyérsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett dverklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen fordras att
provningstillstdnd meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen lémnar prévningstillstdnd om
det dr av vikt for ledning av rittstillimpningen att talan prévas eller om det foreligger
synnerliga skil till sidan prévning, sdsom att grund for resning foreligger eller att malets
utgdng i kammarritten uppenbarligen beror pa grovt férbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstand inte meddelas star kammarrittens beslut fast. Det dr déarfor viktigt att
det klart och tydligt framgar av 6verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfoér man
anser att provningstillstdnd bér meddelas.

I mal om Gverprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling eller lagen
(2007:1092) om upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjénster far
avtal slutas innan tiden for §verklagande av riittens dom eller beslut har 16pt ut. Vanligtvis
far, dd kammarritten inte har fattat nigot interimistiskt beslut om att upphandlingen inte far
avslutas, avtal slutas omedelbart. I de fall dir kammarritten har fattat ett interimistiskt
beslut om att upphandlingen inte far avslutas, far avtal slutas nér tio dagar har gatt fran det
att riitten avgjort malet eller upphévt det interimistiska beslutet. Ett 6verklagande av rittens
avgoérande far inte provas sedan avtal har slutits. Fullstidndig information finnsi 16 kapitlet i
de ovan angivna lagarna.

Skrivelsen med dverklagande ska undertecknas av klaganden eller dennes ombud och inges i original
samt innehalla;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats diir klaganden kan nds
for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i milet. Om ndgon person- eller
adressuppgift dndras &r det viktigt att anmiilan snarast gérs till Hogsta forvaltningsdomstolen

det beslut som 6verklagas med uppgift om kammarriittens namn, malnummer samt dagen for beslutet

den dndring av kammarrittens beslut som klaganden vill f3 till stind och skilen hérfor

2

3. de skil som klaganden vill 3beropa for sin begiran om att f provningstillstind
4

5

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