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FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr
I KARLSTAD 2012-05-11 5911-11 E
Meddelad i Karlstad
N KONKURRENSVERKET
SOKANDE
1. Menigo Foodservice AB, 556044-4647 019 a0 1 4
Box 9081 duth “uom 1
120 05 Arsta Avd
Dor
Ombud:  Doss Aktbit

Advokat Liselott Frostad och jur.kand. Eleonore Gustafsson
Andersson Gustafsson Advokatbyrd KB

Box 3124

103 62 Stockholm

2. Martin & Servera AB, 556233-2451
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MOTPART
Kristinehamns kommun
681 84 Kristinehamn

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

DOMSLUT

Forvaltningsritten forordnar att upphandlingen ska géras om vad géller

produktomradena A Huvudleverans och D Djupfryst.

Forvaltningsritten avvisar Martin & Servera AB:s anstkan om talerétt.

Dok.Id 56105
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Box 568 Réadhuset, Stora 054-14 8500 054-14 85 30 mandag — fredag
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www.forvaltningsrattenikarlstad.domstol.se
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BAKGRUND

Kristinehamns kommun har genomfort en upphandling av livsmedel (dnr.
Tn 2011:115-051). Upphandlingen har varit ett s.k. dppet forfarande enligt
LOU. I tilldelningsbeslut daterat den 6 december 2011 anges att leveran-
toren Servera R & S AB:s (hirefter Servera) anbud antogs avseende bl.a.
produktomradena A Huvudleverans och D Djupfryst. Leverantéren Gunnar
Dafgard AB (harefter Dafgard) placerades som nummer tva i utvirderings-

sammanstillningen avseende produktomradet D Djupfryst.
YRKANDEN M.M.

Menigo Foodservice AB (hérefter Menigo) yrkar att upphandlingen inte
far avslutas innan réttelse har vidtagits genom en ny anbudsutvérdering
avseende produktomradena-A Huvudleverans och D Djupfryst vid vilken
Serveras och Dafgards anbud inte ska beaktas. Menigo anfor i huvudsak
foljande som skl for sin talan. Menigo har i samband med erhéllandet av
tilldelningsbeslutet den 6 december 2011fatt tillgéng till dvriga anbuds-
givares anbud. Menigo kan konstatera att utvérderingen innehéller avse-
virda brister. Bland annat har kommunen utvérderat anbud trots att samt-
liga skall-krav inte dr uppfyllda. Ett av skall-kraven som leverantdrerna har
att uppfylla &r att samtliga av anbudsgivaren offererade produkter ska upp-
fylla de kvalitetskrav som f6ljer vid varje tid géllande EG forordning,
livsmedelslagstiftning, livsmedelsférordningar, Livsmedelsverkets och
Jordbruksverkets foreskrifter. Detta giller &ven for produkter utanfor EU.
Det kan konstateras att Servera offererat produkter som inte uppfyller
stillda skall-krav i bland annat positionerna 305, 306, 321 och 323. Att
producenten Atfria inte kan garantera att produkterna uppfyller i forfrag-
ningsunderlaget stillda skall-krav framgdr av den korrespondens Menigo
haft med producenten Atria. Ocksé Dafgérd har offererat produkter som
inte uppfyller stillda skall-krav i bland annat positionerna 305 och 306.
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I enlighet med vad som anf6rts ovan har kommunen utvérderat anbud som
inte uppfyllt samtliga skall-krav. Kommunens utvéirdering r i detta avse-
ende inte forutsebar eller korrekt. Den behandlar inte heller samtliga an-
budsgivare pa ett likvérdigt sétt. Om produkter inte uppfyller stéllda skall-
krav kan inte heller ndgon utvardering av anbuden ske. Kommunen har
genom den utférda utvirderingen brutit mot principen om likabehandling,
vilket lett till att Menigo inte tilldelats upphandlingen fér produktomrédena
A Huvudleverans och D Djupfryst. Vid en korrekt utvirdering skulle Me-
nigos anbud varit det mest ekonomiskt férdelaktiga for dessa produktom-
raden. Menigo kan d#rfor komma att lida skada. Enligt Menigos uppfatt-
ning ska Serveras och Dafgérds anbud, som inte uppfyllt alla skall-krav,
forkastas vid en ny anbudsutvérdering och Menigo ska tilldelas upphand-

lingen s&vitt avser produktomrédena A Huvudleverens och D Djupfryst.

Kristinehamns kommun anser att Menigos ansdkan ska limnas utan bifall
och anfor bland annat foljande. Menigos pastédende att utvérderingen har
avsevirda brister bestrids. Menigo har som enda grund for sitt yrkande
anfort att anbuden fran Servera och Dafgérd inte uppfyllt stéllda krav i
anbudsforfragans bilaga 4, Kvalitetskrav for livsmedel. Pastaendet bestrids
av foljande skil. Till anbudsforfrégan har kommunen fogat ett anbudsfor-
muldr. I formuliret efterfrigar kommunen svar pa bland annat om punkter-
na 2.2.1 —2.2.3 uppfylls och om kvalitetskraven for livsmedel uppfylls.
Savil Servera som Dafgard har med ”ja” besvarat fragorna. Utifrén fast
praxis har kommunen godtagit bolagens bekriftelser att kraven uppfyllts.
Den omstindigheten att Menigo presenterat ett epostmeddelande fran Atria
innebér inte att Menigo har visat att Servera och Dafgérd inte uppfyller

stillda krav enligt anbudsférfrgans bilaga Kvalitetskontroll for livsmedel.

Menigo har ddrefter i yttrande anfort bland annat f6ljande. Det ligger den
upphandlande myndigheten att kontrollera att uppstillda skall-krav upp-
fylls. For att en kontroll ska vara effektiv forutsétts att garantier kan lam-

nas om att den produkt som upphandlas uppfyller de krav som stills. Att
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anbudsgivaren sjlv intygar eller forsékrar att djurskyddskraven i sérskilda
avseenden kommer att uppfyllas kan inte anses utgora effektiv kontroll.
Kommunen har i fsrevarande fall haft anledning att utreda eller sékerstélla
att uppstillda skall-krav uppfyllts och i enlighet med forfrgningsunder-
laget forkasta de anbud som inte uppfyller uppstéllda skall-krav.

I en skrivelse inkommen till férvaltningsritten den 18 januari 2012 anséker
Martin & Servera AB om taleritt i mélet. Martin & Servera AB hénvisar
till Hogsta forvaltningsdomstolens dom i mél nr 471-11 och anfor som skél
for sin talan bland annat foljande. Vid arsskiftet 2011/2012 gick restaurang-
grossisterna Martin Olsson HAB och Servera R & S AB samman i ett nytt
gemensamt bolag vid namn Martin & Servera AB. Martin & Servera AB
konstaterar att ingen leverantér kan antas d& samtliga tre huvudleverantorer
har missat skall-krav fér produkter i upphandlingen och enligt kvalifice-
ringsfasen i kravspecifikationen ska anbud som enbart uppfyller kraven
enligt forfrigningsunderlaget, g vidare till utvérdering. Férutom huvud-
leverantor géller detta dven for varugruppen djupfryst och for firskt kit
som #r berdrda av kraven och som #r antagna utan verklig utvérdering av
djurskydd pa kottprodukter. Med andra ord ska samtliga tillténkta huvudle-
verantdrer vara forkastade och upphandlingen maste géras om pé de berdrda

varugrupperna som 4r A Huvudleverans, D Djupfryst och E K&t (féirskt).
DOMSKAL
Tillimplig lagstifining

Enligt lag (2011:1030) om #ndring i lagen (2007:1091) om offentlig upp-
handling, som tritt i kraft den 1 november 2011, ska &ldre bestdmmelser

gilla for upphandlingar som pabérjats fore ikrafttridandet.

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundldggande prin-

cipernai 1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestdmmelse i denna lag och
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detta har medfort att leverantsren har lidit eller kan komma att lida skada,
ska rétten enligt tillimplig lydelse av 16 kap. 5 § LOU besluta att upphand-

lingen ska goras om eller att den fér avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Enligt nimnda bestdimmelse i 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndig-
heter behandla leveranttrer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt
samt genomfdra upphandlingar pa ett Sppet sétt. Vid upphandlingar ska

vidare principerna om 6msesidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas.
Utredningen i mdlet

Anbudsforfragan har under punkten 2 rubriken “Krav pé leverantéren”.
Under punkten 2.2. ”Teknisk férméga och kapacitet” anges i punkten
2.2.1.fcljande.

Leverantoren skall sikerstilla att de krav och villkor som stélls i
de olika kriteriedokumenten for livsmedel kan uppritthallas under
kontraktsperioden.

Anbudsférfrigan har under punkten 3 rubriken ”Kravspecifikation”.
Under punkten 3.1, ”Krav pa produkter och forpackning” anges i punkten
3.1.1. ”Lagar och foreskrifter” bland annat féljande.

Samtliga av anbudsgivaren offererade produkter skall vid varje tid-
punkt uppfylla de kvalitetskrav som foljer vid varje tid gillande EG-
forordning, livsmedelslagstiftning, livsmedelsférordningar, Livsme-
delsverkets och Jordbruksverkets foreskrifter samt av olika livsme-
delsbranscher vedertagna regler om livsmedel. ... Utdver vad som
ndmns ovan skall alla av anbudsgivare offererade produkter &ven
uppfylla de kvalitetskrav som framgar av detta forfragningsunderlag
inklusive bilagor.

I punkten 3.1.2. ”Kvalitetskrav” anges bland annat foljande.

De kvalitetskrav som kommunerna stiller pa de livsmedel som leve-
rantdren ska anskaffa, lagerhalla och distribuera till samtliga enheter
framgér av bilagan “Kvalitetskrav livsmedel”

Av bilagan “Kvalitetskrav for livsmedel” framgar bland annat foljande vad

géller varugruppsspecifika krav.
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Animaliska livsmedel ‘

- Produkt av kyckling skall hirstamma fran djur som fotts upp pé
anldggning dir beldggningsgraden varit max 36 kg per m” och
max 25 djur per m?. Intyg eller certifikat frin producent skall pa
beg#ran uppvisas som styrker detta krav.

- Antibiotika och andra likemedel fir anvindas endast efter veteri-
nir forskrivning och inte i annat syfte 4n att forebygga, pavisa,
lindra eller bota sjukdom eller sjukdomssymtom. Restsubstanser
f&r inte dverstiga géllande grinsvérden.

- Foder av animaliskt ursprung/animaliska biprodukter fér inte an-
vindas i fodret for idisslare eller kyckling.

- Inga tillvixthormoner eller liknande &mnen fir anvéndas.

- Spérbarheten for animalier skall utdver n6tkott och dgg dven
gélla all ren kottrévara.

- Bedodvning skall ske fore slakt, géller alla djur.

- Mijolkkor, fir och ndtkreatur §ver 6 manader (undantaget tjurar)
skall ha tillgdng till bete eller annan utevistelse under en sam-
manhéngande betessidsong.

- Grisar skall hallas 16sgiende med tillgang till bokbart material.
Svanskupering tillats inte.

- Nabbtrimning tillats inte p4 honsfaglar. Honor skall ha tillgang
till vérprede, sittpinne och sandbad.

- Dijuret skall ha transporterats max 8 timmar till slakt.

Férvaliningsrdttens bedomning

Menigo har till stod for sin talan bland annat anfort att det i forevarande
upphandling r otillrickligt att anbudsgivaren sjalv intygar eller forsdkrar
att djurskyddskraven &r uppfyllda. Menigo har i forvaltningsrétten &ven
gjort gillande att Servera och Dafgard, trots att bolagen i anbudsforfragan
angivit motsatsen, bland annat offererat produkter som inte uppfyller kra-
ven i bilagan “Kvalitetskrav for livsmedel” som enligt punkten 2.2.1 i an-

budsforfragan uppstéllts som skall-krav.

Av EU-domstolens dom den 4 december 2003 i mal C-448/01 EVN AG
och Wienstrom GmbH mot Republiken Osterrike framgér att ett upphand-
lingskriterium som inte férenas med krav som mdjliggor en verklig kon-
troll av att den information som ldmnas av anbudsgivaren strider mot prin-

ciperna i gemenskapsrétten om offentlig upphandling. Kristinehamns
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kommun har inte nirmare angivit hur kontroll och uppf6ljning ska gé till

avseende de krav som det i mélet 4r friga om.

Mot denna bakgrund finner forvaltningsriitten att det i forevarande upp-
handling uppstillts krav som i faktisk mening inte kan kontrolleras och att
detta strider mot principen om likabehandling som uppstélls i upphand-
lingslagstiftningen. Menigo har som anbudsgivare vid sddant forhallande
riskerat att lida skada. Mot bakgrund av att forevarande brist &r hianforlig
till upphandlingens konkurrensuppsdkande skede &r réttelse inte tillréckligt
varfor upphandlingen ska géras om géllande produktomrédena A Huvud-

leverans och D Djupfryst.

Martin & Servera AB har den 18 januari 2012 inkommit med en ans6kan
om taleriitt i malet med hinvisning till Hogsta forvaltningsdomstolens dom
i mal nr 471-11. Denna dom r6r en annan situation &n forvaltningsrattens
nu aktuella mal, dér forvaltningsritten beslutat att upphandlingen i berérda
delar ska géras om. Vid sadant forhallande finner forvaltningsrétten att

Martin & Servera AB:s ansSkan om taleriitt i malet ska avvisas.

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

2 Vit

radman

Malet har beretts av forvaltningsrittsnotarien Henrik Melin



