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RATTEN
Kammarrittslagmannen Birgitta Pettersson, ordforande
Kammarrittsradet Lennart Berglund, referent 57,

FOREDRAGANDE OCH PROTOKOLLFORARE
Foredraganden Martin Sand

KLAGANDE

2. Eslévs kommun 2017 -07-

3. H66rs kommun 012 -07- 0 9

4. Horby kommun
avli Avd

5. Kévlinge kommun

6. Svalévs kommun Dnr

7. Ostervangsskolan i Lund Doss Aktbil

Ombud: Delia Ander
Box 41
221 00 Lund

MOTPART :

Menigo Foodservice AB, 556044-4647
Box 9081

120 05 Arsta

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

Box 3124

103 62 Stockholm

OVERKLAGAT AVGORANDE
Forvaltningsritten i Malmos dom den 28 maj 2012 i mal nr 2750-12, 2753-
12,2754-12,2755-12,2756-12, 2757-12 och 2758-12

SAKEN
Overprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling; friga om
provningstillstand

Malet foredras, varefter kammarritten fattar foljande

VDN MRS VER K Y .

Dok.Id 220243 WAPHANDL. DIKET  Eou LANWAZDON

Postadress Besiksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 1531 Stora Nygatan 21 031-732 74 00 031-73276 00 méndag — fredag
401 50 Goéteborg E-post: kammarratten.goteborg@dom.se 08:00-16:00

www.kammarratten.goteborg.se
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BESLUT

Kammarritten meddelar inte provningstillstdnd. Forvaltningsrittens avgorande

star dirfor fast.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS BESLUT

Det dverklagade avgorandet far provas av kammarriitten bara om kammarritten
har meddelat provningstillstdnd. Vad som krévs for att f8 provningstillstdnd

framgér av 34 a § andra stycket forvaltningsprocesslagen (SFS 1971:291).

Provningstillstand far meddelas endast
e om det ir av vikt for ledning av rittstillimpningen att 6verklagandet
provas av kammarritten (prejudikatdispens)
e om anledning forekommer till &ndring av forvaltningsrittens avgdrande
(4ndringsdispens) eller
e om det annars finns synnerliga skl att i)réva overklagandet

(extraordindr dispens).

Kammarrétten har gétt igenom allt material som kommit in hit och det som

tidigare instanser haft tillgéng till.

Kammarritten har kommit fram till att det inte finns skl att meddela

provningstillstand i detta fall.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (formulir 1)
W/

Martin Sand

Protokollet uppvisat och beslutet meddelat 2012 -07- 05

L
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FORVALTNINGSRATTEN DOM Mél nr

I MALMO wn-6-28 2750-12 E
Avdelning 1 Meddelad i 2753--2758-12 B
Maria Nystrom Malmé

r‘t}: ML {E | .&if\

SOKANDE

Menigo Foodservice AB, 556044-4647
Box 9081

120 05 Arsta

Ombud: Advokat Liselott Frostad och jur.kand. Eleonore Gustafsson
Andersson Gustafsson Advokatbyra KB

Box 3124

103 62 Stockholm

MOTPARTER

1. Lunds kommun 2750-12 E
2. Eslévs kommun 2753-12E
3. H66rs kommun 2754-12 E
4. Hoérby kommun ' : 2755-12 E
5. Kévlinge kommun 2756-12 E
6. Svalovs kommun 2757-12 E
7. Ostervéngsskolan i Lund 2758-12 E
Ombud: Delia Ander

Box 41

221 00 Lund

SAKEN

Overprovning enligt lagen om offentlig upphandling (LOU)

DOMSLUT

Lunds, Esl6vs, Hoors, Horby, Kévlinge och Svalévs kommuners samt
Ostervéngskolans upphandlingar av livsmedel (KS 2011/0670) ska goras
om avseende anbudsgrupp 1.

Dok.Id 108690

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

Lunds, Eslévs, Hoors, Horby, Kivlinge och Svalévs kommuner samt Os-
tervingskolan (kommunerna) genomfdr med Sppet forfarande samordnade
upphandlingar avseende livsmedel, KS 2011/0670. Anbud har kunnat lsig-
gas pa hela underlaget (avtalsomrade/anbudgrupp 1-3) eller pé en eller
flera omréden/ 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 limnat anbud inom an-
budsgrupp 1, ansdker om §verprovning av kommunernas upphandlingar
och yrkar i forsta hand att de inte fir avslutas innan rittelse vidtagits i form
av ny anbudsutvirdering och i andra hand att de ska géras om.

FES ESP . I e s

Kommunerna motsétter sig bifall till ansékan.

DOMSKAL

Tilldmpliga bestdmmelser

En upphandlande myndighet ska enligt 1 kap. 9 § LOU behandla leveran-
torer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfbra upp-
handlingar pa ett dppet sitt. Hirvid géller att den upphandlande myndig-
heten inte far anta ett aﬁbud som inte uppfyller kraven enligt forfragnings-

underlaget.

Av 16 kap. 4 och 6 §§ LOU framgér att fdwalﬁﬁngsréitten kan préva om en
upphandlande myndighet har brutit mot ndgon bestimmelse i lagen och, p&

talan av en leverantér som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att

‘en upphandling ska goras om eller att den fir avslutas forst sedan rittelse
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gjorts. Dérvid giller att rétten endast prévar de sirskilt angivna fradgor som

s6kanden tar upp.

Relevanta delar av férfragningsunderlaget

I forfragningsunderlaget under punkten 3.1.3, Teknisk formdga 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 tj Anster ska ha utférts under
de senaste tva dren. Leveransen till de referenskunderna som anges ska
vara av motsvarande storlek volymmassigt som de leveranser som efterfra-

gas i detta forfrigningsunderlag,
I forfragningsunderlaget under punkten 1.8, Helr eller delat anbud, anges
att.anbud kan ldmnas pa hela underlaget eller pa en eller flera anbudsgrup-

per (1-3).

Kommunerna avropar enligt forfragningsunderlaget aktuella livsmedel till

ett virde av 130 miljoner kronor (mkr) per ar.

Omsténdigheter aberopade av Menigo

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

som krivs for att kunna leverera den volym som efterfragas.

Menigo levererar idag till de aktuella kommunerna och har den tekniska

fdrme‘igan och kapaciteten att utféra uppdraget. Begreppet ”motsvarande”
kan inte tolkas pa annat sétt dn att kommunerna efterfrigat andra referenser
in sig sjélva. Bolaget har darfor ldmnat Landskrona och Kristianstad som

referenser. Av forfragningsunderlaget framgér att kommunerna avropar



Sida 4

FORVALTNINGSRATTEN DOM 2750-12 E m.fl.

I MALMO
Avdelning 1

livsmedel till ett virde av 130 m kr per ar. Det ska dock beaktas att an-
budsgivarna har mdjlighet att limna anbud pa hela underlaget eller p en
eller flera anbudsgrupper (1-3). Anbud har dessutom kunnat 1£mnas till en
eller flera kommuner inom respektive anbudsgrupp.' De olika kommunerna
svarar for olika inkdpsvolymer. De referenser som de limnat motsvarar

uppdraget och de leveranser som anbudet avser. Kommunerna har dérfor

~ felaktigt forkastat Menigos anbud.

De olika tolkningsmdjligheterna som kommunernas otydliga formulering i
forfragningsunderlaget medger, riskerar att orsaka anbudsgivarna skada.
Med beaktande av anbudsgivarens mojlighet att dels vilja att endast ldmna
anbud pa olika anbudsgrupper och dels att vilja att inte lata vissa kommu-
ner omfattas av anbudet, kan det ifrdgasittas om det uppstillda skall-kravet
dr oproportionerligt i forhallande till upphandlingsforemalet. Det begrinsar

. kraftigt antalet mgjliga anbudsgivare.. - .. - .

Om skall-kravet ska tolkas som kommunen gor géllande, ér det endast en
enda leverantor i Sverige som uppfyller det och har méjlighet att 1imna
anbud. Med beaktande av att samtliga anbudsgivare, utom Servera, saknar
mdjlighet att uppfylla skall-kravet &r den negativa effekten enorm for de
enskilda leverantSrerna som saknar mdjlighet att limna anbud som friamjar

god konkurrens.

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

med anses ha lidit skada genom kommunernas felaktiga utvirdering.

Kommunernas instéllning till dberopade omstéindigheter

Upphandlingens foremal &r att sdkerstilla leverans av livsmedel till alla

forskolor, skolor och dldreboenden i kommunerna. Det stiller héga krav
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dels pa leverantdrens forméga att kunna leverera ett fullsortiment, dels pa
leverantdrens kapacitet att distribuera livsmedel till alla leveransstillen

som ingdr i avtalet.

Kommunerna avropar sammanlagt ett virde om 130 mkr per ar, varfor
kravet har ett naturligt samband med foremalet och stér i rimlig proportion
till det som upphandlas. Det &r uppdragets volym som ir avgérande for
bedémningen av foretagets angivna referenser med beaktande av anbudets
omfattning. Kravet kan inte anses vara diskriminérande 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. Pastdendet att samtliga anbudsgivare forutom

Servera inte har m&jlighet att ldmna anbud saknar saklig grund.

Det aligger anbudsgivaren att visa att inlimnade uppgifter uppfyller kraven
i férfragningsunderlaget. Det finns inget hinder att hdnvisa till nuvarande
avtal med den upphandlande myndigheten. Menigos anbud har ritteligen
forkastats.

Forvaltningsrittens bedémning

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

efterfragas.

Menigo anser att skall-kravet i punkten 3.1.3 bor tolkas pa sa stt att de
lamnade referenserna ska motsvara volymen avseende det avtalsomrade
som de har ldmnat anbud pa4, i detta fall livsmedel/grossist. Kommunerna

anser i sin tur att skall-kravet ska tolkas p s4 sitt att alla anbudsgivare ska



Sida 6

FORVALTNINGSRATTEN DOM 2750-12 E m.Al.

I MALMO
Avdelning 1

sakerstiilla 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 pi ett eller flera avtalsomraden, anser forvaltningsritten att det
inte dr helt tydligt hur kravet i punkten 3.1.3 i forfrigningsunderlaget ska

tolkas och tillimpas.

Proportionalitetsprincipen hor till gemenskapsrittens allméinna principer.
Den innebir att en upphandlande myndighet inte far stilla storre krav pa
leverantéren eller leveransen én vad som behdvs och far anses déndamaélsen-
ligt for den aktuella upphandlingen. Kraven ska séledes ha ett naturligt

samband med och sté i proportion till det behov som ska téckas.

. Den:totala-ink8psvolymen for alla de upphandlande myndigheterna r to-

talt 130 mkr per ar. Procentandelen livsmedel som levereras till de olika
kommunerna skiljer sig at markant. Ett anbud kan avse allt frin en enda
anbudsgrupp hos en enda kommun till alla tre anbudsgrupperna hos alla
kommunerna. Vérdet av ett anbud kan séledes omfatta allt frdn 130 mkr

ner till ett vésentligt ldgre belopp.

Kommunernas tolkning av kravet pa kapacitet kan ehligt forvaltningsritten
inte anses std i proportion till vérdet av upphandlingen annat #n betriffande
sddana 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, dr kapacitetskravet pa 130 mkr up-

penbart oproportionerligt.

Atgiirden forhindrar enligt forvaltningsrétten mindre leverantorer med ka-
pacitet att genomfSra delar av det totala uppdraget att limna anbud i upp-

handlingen och tilldelas kontrakt inom ett avtalsomrade. Det uppstillda
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villkoret &r ingripande och det dligger 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 dérmed inte anses vara nédvindi gt for att
uppna det efterstrdvade syftet.

Mot denna bakgrund finner forvaltningsritten att kravet pa att referenserna
volymméssigt ska motsvara hela vérdet av upphandlingarna &r allt for
langtgdende och dédrmed ofSrenligt med principen om proportionalitet.
Menigo, som inte uppfyllt kravet men som torde kunna uppfylla ett snivare
krav, har dérigenom lidit skada. Det finns dérfor forutsittningar for ett in-
gripande enligt LOU.

- Den aktuella bristen &r hénforlig till forfrigningsunderlaget och tolkningen

av detta. Den fér enligt forvaltningsritten anses ha péverkat upphandling-
arna redan i deras konkurrensuppsékande skede. Dirfor anser ritten att
upphandlingarna ska géras om avseende avtalsomrade/anbudsgrupp 1
(livsmedel/grossist). Med denna utging i mélet finns det inte anledning att

préva Menigos 6vriga invindningar mot upphandlingsforfarandet.

(‘)W}? bilaga (DV 3109/1B LOU)
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HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill dverklaga kammarriittens avgirande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stiills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men

ska skickas eller limnas il kammarraiten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for verklagande for det allminna riknas dock

frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller p4 en lordag, sondag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyérsafion, ricker det att skrivelsen kommer in n#sta vardag. ,

For att ett dverklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen fordras att
provningstillstdnd meddelas. Hogsta fSrvaltningsdomstolen 1dmnar prévningstillstind om
det &r av vikt for ledning av réttstillimpningen att talan provas eller om det foreligger
synnerliga skil till sidan prévning, sdsom att grund for resning foreligger eller att malets -
utgéng i kammarritten uppenbarligen beror p4 grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstind inte meddelas stir kammarrittens beslut fast. Det &r darfor viktigt att
det klart och tydligt framgar av dverklagandet till Hogsta ﬁ)rvalmmgsdomstolen varfor man

anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med Gverklagande ska undertecknas av klaganden eller dennes ombud och ges in i original
samt innehilla f'oljande uppgifier; .

den k]agandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats diir klaganden kan nis
for delgivning lamnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i milet. Om nigon person- eller
adressuppgift &indras #r det viktigt att anmilan snarast gbrs till Hogsta forvaltningsdomstolen

1.

det beslut som overklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skl sém klaganden vill beropa for sin begéiran om att fi prvningstillstind
den éndring av kammarrittens beslut som klaganden vill fa till stind och skilen for detta

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

e

DVés) F ormuldr 1






