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~ YRKANDEN M.M.

Lunds, Eslovs, Kavlinge, Svalévs, Horby och H66rs kommuner (nedan
kommunerna) genomfor upphandling av livsmedel, ref.nr KS 2009/0386,
avseende nio olika varugrupper. Efter utvirdering har kommunerna genom
tilldelningsbeslut den 7 januari 2010 beslutat att anta Menigo Foodsevice
AB som leverantor av de nu aktuella varugrupperna E, F och G samt RCD
Food Service AB av varugrupperna D och H. Kommunerna har dérefter
meddelat att man tagit tillbaka tilldelningsbeslutet f6r varugrupp H och att
ny utvirdering ska géras i denna del samt att upphandlingen av varugrupp
D ska goras om. Kommunerna har emellertid valt att utvéirdera bada grup-
perna pé nytt och genom tilldelningsbeslut den 8 mars 2010 besluta att anta

RCD Food Service for varugrupp D och Menigo Foodservice AB for varu-
grupp H.

Servera R&S AB (nedan Servera) ansker om verprévning av kommu-
nernas upphandling betréffande varugrupperna:

D. Farska gronsaker, rotfrukter, frukt

E. Fiarskt kott och charkuterier,

F. Kolonial, Djupfryst, Kaffe (Huvudleverantdr/Grossist)

G. Megjeri

H. Potatis

Servera yrkar att upphandlingen i dessa delar ska géras om.
Kommunerna motsitter sig Serveras yrkanden.
Forvaltningsritten har genom interimistiska beslut férordnat att kommu-

nerna, intill dess annat beslutas, inte far avsluta upphandlingen vad géller

varugrupperna D, E, F, G och H.
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DOMSKAL

Relevanta rittsliga bestiimmelser m.m.

En upphandlande myndighet ska enligt 1 kap. 9 § LOU behandla leveran-
torer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sitt samt genomftra upp-
handlingar pa ett Sppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

omsesidigt erkdnnande och om proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 1 och 2 §§ LOU framgér att forvaltningsrétten kan préva om en
upphandlande myndighet har brutit mot ndgon bestimmelse i lagen och p&
talan av en leverantor som lidit eller kan komma att lida skada besluta att
en upphandling ska goras om eller far avslutas forst sedan réttelse gjorts.
Darvid giller att forvaltningsrétten i princip endast provar de sérskilt an-

givna fragor som s6kanden tar upp.

Parternas argumentation

Servera:

Kommunernas forfarande bryter mot LOU och de grundldggande gemen-
skapsrittsliga reglerna. Servera riskerar ddrigenom att lida avsevérd eko-
nomisk skada. Vidare strider det mot transparensprincipen att forst medde-
la att man avslutar upphandlingen for att gora en ny upphandling och sedan

trots detta géra en ny utvirdering och gora ett nytt tilldelningsbeslut.

I anbudsforfragan anger kommunerna att den som vill bli antagen som hu-
vudleverantdr ska limna anbud som uppfyller kraven for minst 90 procent
av positionerna i varugrupp F samt minst 70 procent av positionerna i dvri-
ga varugrupper. Anbudsgivare som antas i grupp F kommer att antas som

huvudleverantr. Kommunernas krav pé leverantorerna for att kunna antas
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4r klart och tydligt och det rader inget som helst tvivel om vad som géller.
Kommunerna méaste mena att leverantérerna ska uppfylla samtliga varu-
krav som man stillt, dvs. att produkten ska klara kravspecifikationen i for-
fragningsunderlaget. Kommunerna har gjort noggranna mitningar dver
godkind procentandel som ingdende redovisas i utvdrderingen. Trots att
ingen anbudsgivare natt upp till kommunernas krav for att bli antagen som
huvudleverantor eller leverantdr har kommunerna accepterat ett lagre pro-
centtal och fortsatt att utviirdera anbuden. Kommunerna har saledes inte
f5ljt sina egna krav i forfragningsunderlaget och utvérderingen strider dér-
for mot LOU.

Forfarandet strider dven mot proportionalitetsprincipen dd kommunerna
har stillt allt f5r hoga krav pa leverantorerna. Ingen av dessa klarade att
komma upp till de 90 procent som var kravet for huvudleverantdr. Vinnan-
de anbudsgivare har inte heller klarat kravet pa 70 procent i varugrupp E.
Samtliga anbudsgivare skulle dérfor ha forkastats och upphandlingen ska

dérfor goras om.

Vidare anges i forfragningsunderlaget betréffande djuromsorg att produk-
ten ska ha producerats med en ldgsta djurskyddsniva enligt 2 och 4 §§
svenska djurskyddslagen samt kommande bestimmelser enligt EU-
direktiv. Detta krav strider mot en av hérnpelarna i EU; den fria rorligheten
av varor och tjdnster. Det #r diskriminerande om leverantorer fran andra
lander stings ute frin marknaden eller att likvirdiga produkter missgynnas.
Svensk lag giller endast svensk produktion och utléndska leverantorer har
ingen kiinnedom om denna och kan dérfor inte garantera detta krav. EU har
inte utvecklat nagot verktyg for uppfoljning av djurhdllning. Det gor att det
i dagsléget 4r nistan ogdrligt att kontrollera och félja upp krav pa svensk
djurhéllning da det strider mot EU-gemenskapens fria rorlighet av varor
och tjanster vilket innebir att Servera och andra leverantorer kan komma

att lida skada. Dessutom gor kommunerma tilldgget i kravspecifikationen
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att dven kommande bestdmmelser enligt EU-direktiv ska tillimpas. Vissa
av dess bestammelser blir obligatoriska forst ar 2013 vilket gor kravet
oklart och att det brister i transparens. Kravet dr siledes diskriminerande
och strider mot LOU varfoér upphandlingen av varugrupp E maste goras
om. Servera kan komma att lida skada da man inte kan arbeta med fullt
konkurrerande sortiment och méste begrénsa sig till enbart svenska pro-
dukter for att vara sikra pa att klara kraven pa djurhallning. Vidare riskerar
bolaget bli utsatt for felaktig bedémning vid utvirderingen da importpro-
dukter som konkurrerande foretag ligger anbud pa inte gér att f6lja upp
och kontrollera och dérfor kommer att antas till ett ldgre pris. Upphand-

lingen ska darfor goras om.

Servera har funnit brister 1 utviirderingen av ett antal positioner géllande
varugrupp F. Om bolagets justeringar av utvirderingen beaktas skulle va-
rugruppen ha tilldelats bolaget. Servera ifragasétter 4ven utvérderingen av
ett antal positioner i varugupp E. Den vinnande anbudsgivaren har lagt
anbud pa produkter som bolaget inte hittar i ndgon kostdatabas vilket gor
dem svara att kontrollera. Servera har dven har funnit brister i ett antal po-
sitioner gillande varugrupp G. Den nya utvirderingen av varugrupperna D
och H innehéller en méngd fragetecken och felaktigheter. Servera har fun-
nit fjorton avgérande fel pa den nya utvérderingen. Férutom att kommu-
nerna glémt att ta hinsyn till sina svar i ”Fragor och svar” har man missat
p4 en méingd positioner. Fjorton produkter som tidigare varit godkénda for
Servera har forkastats medan flera av den vinnande anbudsgivarens pro-

dukter godkints. Upphandlingen ska dérfor géras om.
Kommunerna:
Kravet pa sortimentbredd har utvirderats pa det sitt som angetts i forfrag-

ningsunderlaget. Anbudsldmnarna ska ldmna anbud p& minst 90 procent av

positionerna i berdrd varugrupp for att kunna bli antagen som leverantdr.
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Severa lamnade anbud pé 99 procent av sortimentet och Menigo Foodser-
vice AB 98 procent av sortimentet. Bada dessa leverantdrer klarade foljakt-
ligen kravet pé en sortimentbredd om 90 procent. Anbud lamnades dven av
Gunnar Dafgird AB samt Kahls Kaffe. Bada dessa anbud forkastades da
de inte klarade kravet pa sortimentbredd. Efter kvalificering utvérderades
sedan inlimnade och godkinda anbud enligt den modell vilken angivits 1
forfragningsunderlaget. I utvirderingsprocessen ér det en naturlig del att
kommunerna ser till att det sortiment som utvarderas dr jamforbart mellan
anbuden. Efter den genomgangen kvarstod 87,5 procent av artiklarna for
bolaget och 86 procent for Menigo Foodservice AB. Denna del av volymen
4r den del p4 vilken en prisjaimforelse gors. Inlimnade anbud omfattar
dock fler artiklar 4n sa. Kravet pa sortimentbredd &r nodvandigt att stélla
for att sikerstilla att kommunerna far en leverantor som kan tillhandahélla
ett tillriickligt stort sortiment for upprétthallande av kommunernas kost-
verksamhet.

Nir det galler kravet pa djurhallning har Servera rtt i att det ar tveksamt
om krav pa uppfyllande av lagar som &r unika for ett medlemsland i EU
kan stillas i en offentlig upphandling. Detta &r dock inte aktuellt i detta fall
da kravet i fraga ar helt harmoniserat med géllande EG-direktiv. De aktuel-
la bestimmelserna i den svenska djurskyddslagens dr helt harmoniserade
med géllande EG-direktivs (98/58/EG) art 3 och 4. Kravet ar foljaktligen

inte diskriminerande mot leverantorer frén 6vriga EU.

Nar det galler Serveras pastdenden om fel i utvérderingen har bolaget fel
avseende vissa pastaenden och rétt vad géller andra. Huvudsaken &r dock
att pastadda fel inte &r av sddan omfattning att slutresultatet av utvirde-
ringen kan ifragasittas. Serveras pastienden om att sa &r fallet i denna upp-
handling saknar grund. Kommunerna har gjort en prisutvirdering baserad
pé bolagets syn pé berdrda positioner. Menigo F oodservice AB skulle vin-

na upphandlingen i varugrupp F samt sdsom huvudleverant6r &ven om en
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utvirdering gjordes efter bolagets modell. Vad géller pastidda fel i den nya
utvirderingen av varugrupperna D och H menar Servera att det finns fjor-
ton fel, men redovisar endast sex pastadda fel. Bolaget har hér fel i alla
delar. Kommunerna medger att ett enda fel begatts i upphandlingen vilket
dock inte berér denna dverprovning da det géller en position dir en annan
leverantor borde ha fatt ett belastningsvérde. Detta paverkar dock inte ut-
fallet av upphandlingen. I alla 6vriga delar, savél betrdffande krav som

utvirdering, har géllande lagstiftning fljts.

Linsrittens bedémning

Utviirdering av varugrupp D och H

Férvaltningsritten kan konstatera att kommunerna har valt att efter det
forsta tilldelningsbeslutet gora nya utvérderingar av varugrupperna D och
H samt dérefter fatta nytt tilldelningsbeslut. Ritten kan inte finna att kom-
munernas forfarande i denna del skulle bryta mot bestdimmelserna i LOU.
Den omstindigheten att kommunerna forst meddelat att upphandlingen av
varugrupp D ska géras om och dérefter i stillet valt att gora en ny utvérde-

ring dndrar inte den bedomningen.

Krav pa sortimentbredd

Av forfragningsunderlaget framgér att anbud far ldmnas pa en eller flera
varugrupper och att varje enskild varugrupp utvérderas separat. Vidare

anges att den leverant6r som vill bli antagen som huvudleverant6r ska

ldamna anbud som uppfyller kraven for minst 90 procent av positionerna i
varugrupp F samt minst 70 procent av positionerna i 6vriga varugrupper.
For att bli delleverantor i respektive varugrupp, inklusive F, anges att an-
budsgivare méste limna anbud p& minst 90 procent av de artiklar som &r

angivna i sortimentfiler som bifogats forfragningsunderlaget.
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Servera har anfort att kravet pa sortimentbredd ér oproportionerligt dé ing-
en av anbudsgivarna uppfyllt kravet. Forvaltningsritten delar bolagets
standpunkt satillvida att forfragningsunderlaget i detta avseende i viss man
ar otydligt da det dels anger att anbud ska uppfylla kraven pa minst 90 pro-
cent av angivna artiklar, dels anger att det récker att limna anbud pa minst
90 procent av artiklarna. Vidare &r det oklart om eller pa vilket sitt anbu-

den kommer att goras jimfSrbara infor utvirderingen.

Forvaltningsritten kan emellertid konstatera att savil Serveras som vin-
nande anbudsgivares anbud har bedémts uppfylla kraven och att anbuden
éi\}en efter kommunernas nollstillning gatt vidare till utvérdering. Vid sé-
dana forhallanden kan bolaget genom det aktuella kravets utformning eller
kommunernas forfarande inte anses ha lidit eller komma att lida skada i

detta avseende. Skal for ingripande enligt LOU finns dérfor inte pa denna
grund.

Krav pd god djuromsorg (varugrupp E)

1 punkten 3.2.4 i forfragningsunderlaget anges under rubriken god djurom-
sorg att produkten ska ha producerats med en ldgsta djurskyddsniva enligt
2 och 4 §§ i den svenska djurskyddslagen samt kommande bestdammelser
enligt EU-direktiv.

Forvaltningsritten kan konstatera att krav som diskriminerar leverantorer
och produkter frén andra medlemslénder inom EU inte &r tilldtna. Vidare
méste en upphandlande myndighet ha méjlighet att kunna kontrollera de
krav som stills och ha en reell mojlighet att genomfora detta. Enligt for-
valtningsritten 4r det saledes tveksamt om en upphandlande myndighet
utan att bryta mot principerna om icke-diskriminering och likabehandling

kan stilla krav p4 att livsmedel uttryckligen ska vara producerade i enlig-
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het med den svenska djurskyddslagstifiningen. Kommunernas krav 1 den
nu aktuella upphandlingen far &ven anses i viss mén vara otydligt da man

hinvisar till kommande EU-direktiv.

Férvaltningsritten kan emellertid ocksé konstatera att kommunerna har
beddmt att Serveras anbud i denna del klarar det aktuella kravet pa djur-
hallning och att anbudet siledes gatt vidare till utvérdering. Vidare har
bolaget enligt forvaltningsritten inte fSrmatt visa att dess anbud skulle ha
utformats pa annat sétt om kravet inte stillts eller att bolagets mé&jlighet att
leverera kott skulle vara begréinsat i forhallande till dvriga leverantorer da
dven dessa &r hanvisade till att offerera produkter som &r producerade i
enlighet med stéllt krav. Inte heller i vrigt har Servera visat att det har
lidit eller kan komma att lida skada pa grund av kommunens krav vad gill-
er varugrupp E. Skil for ingripande pa denna grund finns séledes inte, oav-
sett om kravet i sig skulle kunna anses vara diskriminerande mot vissa fik-

tiva leverantérer eller inte.
Fel i utvirderingen

Servera har anfort att det finns ett flertal brister i kommunernas utvirdering
av samtliga nu aktuella varugrupper, dvs. D, E, F G och H. Bolaget har
vidare redogjort for ett antal positioner i varugrupperna som man anser
vara felaktigt utviirderade och dven anfort att man funnit fjorton fel i den
nya utvirderingen av varugrupperna D och H. Enligt férvaltningsritten har
bolaget emellertid inte formatt visa att kommunerna vid utvérderingen fak-
tiskt skulle ha frangatt de kriterier och krav som anges i forfragningsunder-
laget eller pa vilket sitt de pastadda felaktigheterna skulle ha paverkat ut-
fallet av utvirderingen. Bolaget har séledes inte visat att det hdrigenom
lidit eller kan komma att lida skada. Det finns darfor inte skl for ingripan-

de enligt LOU pa dessa grunder.
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Sammanfattning och sirskild upplysning

Sammantaget finner férvaltningsrétten saledes att det inte finns skl for att
pa de grunder som Servera anfort bifalla dess yrkanden om ingripanden
enligt LOU.

Forvaltningsrittens interimistiska beslut upphér i och med denna dom att
gilla. Ritten erinrar om att nér ett upphandlingskontrakt har tecknats kan
ett 5verklagande av domen inte provas efter det att tio dagar gétt frén dess
meddelandedag, om inte kammarrétten dessfrinnan fattar ett interimistiskt
beslut om att upphandlingen inte far avslutas. Det giller &ven om domen

overklagas inom den anvisade tiden tre veckor.

Peder Liljeqvist




