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BAKGRUND

Marks kommun (kommunen) -genomfdr en upphandling av livsmedel

(Livsmedel 12/22).

Martin & Servera AB (bolaget) har hos forvaltningsrétten ansékt om

overprévning av upphandlingen.

Bolaget har uppgett att kommunen har brutit mot grundldggande princi-
per for upphandling genom att i forfrdgningsunderlaget ange att kommu-

nen vid utvérderingen kommer att tillimpa belastningspriser som berék-

‘nas pé hogsta offererade pris med ett procentuellt tilldgg (20 procent).

Bolaget har anfort att forfragningsunderlaget dérfor strider mot principen

om forutsdgbarhet och transparens.

Bolaget har 1 férvaltningsrétten riktat ytterligare anmérkningar mot upp-

handlingen, men har inte vidhallit dessa i kammarritten.

Bolaget har uppgett att bristen i upphandlingen har medfort att bolaget
har lidit skada pa sa sétt att en annan leverant6r har gynnats pa bolagets
bekostnad.

Forvaltningsritten har avslagit bolagets ansékan.

YRKANDEN I KAMMARRATTEN

Bolaget yrkar att kammarrétten forordnar att upphandlingen ska goras om

avseende produktgrupperna 1-7.

Kommunen anser att §verklagandet ska avslas.
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VAD PARTERNA ANFOR I KAMMARRATTEN

Bolaget

Belastningspriset har utformats s aﬁ det diskriminerar den leverant6r
som ldmnat anbud i enlighet med kommunens krav. En leverantor kan
vinna p4 att inte 1imna anbud pa vissa positioner dér leverantoren kénner
till att konkurrenternas pris &r béttre. Detta strider mot likabehandlings-

principen.

Att ange att en konkurrents pris med ett mycket 14gt paslag ska ligga till
grund for utvirderingen kan inte vara férenligt med proportionalitetsprin-
cipen. Om ett belastningspris med hogre péaslag (30 procent) hade tillim-
pats skulle bolaget ha vunnit upphandlingen.

Kommunen

Det valda péslaget ar vil avvigt mot vad som upphandlas och dr pro-

portionerligt.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Forutsdgbarhet

Utvérderingsmodellen 4r sa utformad att en leverantdr som inte offererar
en viss efterfragad produkt kommer att ges det hogsta priset pa posi-
tionen i upphandlingen. Aven om leveranttren inte med sékerhet kan
veta vilket detta pris blir medfér utvirderingsmodellen inte en sddan

oforutséigbarhet att den strider mot principen om transparens.

Likabehandling

Om en leverantdr med séikerhet skulle veta att dess priser pa en viss pro-
dukt &r mer &n 20 procent hdgre 4n en annan leverantdrs priser kunde

leveranttren av taktiska skl vélja att inte offerera den produkten i syfte
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att f%’i ett belastningspris som &r ldgre &n det pris leverantoren faktiskt

* hade kunnat offerera. Ingen leveranttr kan dock med sékerhet veta vilket

pris andra leverantSrer kommer att offerera. Villkoren #r lika for alla och

utvirderingsmodellen kan dérfsr inte ségas strida mot principen om lika-

behandling.

Proportionalitet

‘Den omstindighéten att bolaget skulle ha vunnit upphandlingen om ett

hogre procentueﬂt paslag hade anvints medfor inte att utvirderingsmo-

dellen kan anses strida mot proportionalitetsprincipen.

Sammanfattning

‘Enligt kammarrittens mening har bolaget inte visat att den ut%réirderings-

modell som kommunen har presenterat i forfragningsunderlaget strider
mot de grundldggande principerna for offentlig upphandling. Det finns
dérmed inte skil for ingripande enligt LOU. Overklagandet ska dérfor

avslas..

HUR MAN OVERKLAGAR, s¢ bilaga B (formulir 9).

Gertrud Forkman Bodil Stelzer Anders Dav1dso
referent

Foredragande: Anna Brynolfsson %
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SAKEN '
Overprévning enligt lagen om offentlig upphandling (LOU)

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Forvaltningsritten avslar ansékan om dverprévning.
BAKGRUND

Marks kommun genomfdrde en upphandling bendmnd "Livsmedel 12/22”
(upphandlingen) avseende succesiva leveranser av livsmedel under avtals-
perioden och omfattande tolv produktomraden. Avsikten har varit att
teckna avtal med en grossist som levererar hela volymen f6r produktgrup-

t | perna med undantag for produktgrupperna 8 — 12 diir kompletterande leve-
rantdr kunde komma att antas. Anbud kunde siledes 1&mnas pé hela eller
delar av det efterfrigade sortimentet. Upphandlingen genomfordes med
tillimpning av ett 6ppet forfarande enligt reglerna i LOU och anbuden ut-
vérderades efter l4gsta pris. Upphandlingen avslutades genom tilldelnings-

beslut den 4 april 2013,
Dok.Id 107719
Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 2201 Hamngatan 15 036-15 66 00 036-15 66 55 méndag — fredag
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Av tilldelningsbeshytet framgar att fem anbud hade kommit in vid anbuds-
tidens utgang och att samtliga fem var kvalificerade. Enligt tilldelningsbe-
slutet har kommunen for avsikt att teckna kontrakt med Menigo Foodser-

“vice AB (Menigo) som grossist for produktgrupperna 1 — 7 och som kom-

pletterande leverantér for produktgrupperna 8 och 10. Koinmunen har vi-
dare for avsikt att teckna avtal med Martin & Servera AB M & S) for pro-
duktgrupperna 11 och 12 som kompletterande leverantsr.

YRKANDEN M.M.

M & S yrkar att forvaltningsritten ska besluta att upphandling “Livsmedel
12/22” omfattande delen for grossist (6ppen och forhandlad upphandling)
f6r Marks kommun strider mot LOU. Delen med produktgrupperna 1 — 7

grossist” i upphandlingen ska diirfor avslutas och géras om eftersom upp-.

handlingen inte uppfyller kraven pa transparens och fSrutsdgbarhet. M & S
har ddrmed lidit eller kan komma aft lida skada.

Marks kommun vidhaller att tilldelningsbeslutet den 4 april 20113 ska
gilla och anser saledes att ansékan om Overprévning ska avslas. M & S har
inte lidit skada.

VAD PARTERNA ANFOR

M & S begiiran om dverprdvnine

Belastningspriser

Nir en upphandlande myndighet ska avgora en upphandlings utvirderings-
kriterier krévs att myndigheten har klargjort samtliga krav och uppgifter
som giller for upphandlingen och sékrat att dessa gér att utvirdera, I krav-
specifikationen punkt 3.1.1 skriver kommunen: “om anbudsgivare ej offe-

rerar viss position eller om offererad produkt ef bedoms vara likvirdig det

Sida 2-
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som efterfrdgas kommer positionen ait beldggas med en alternativkosinad
(det hogsta offererade priset + 20 %) — gdller grossist”. Hir anger kom-
munen att utvirdering av anbuden ska goras med ett paslag p4 konkurren-
tens prisbild fér varje position som inte kan godkénnas. F5r anbudsgivarna
inmebir det att de inte kinner till hur anbudet egentligen kommer att utvir-
deras, d4 uppgift pa konkurrenternas prisbild ostridigt inte #r kiind. M & S
anser att denna brist i forfrdgningsunderlaget sammantaget dr av s4 allvar-
lig karaktir att de grundldggande kraven som stills pa en offentlig upp-
handling med utgdngspunkt fran principerna om transparens och forutstig-
barhet inte kan anses vara uppfyllda. Nar transparens och forutséigbarhet
kringgds med en for upphandlande myndighet enklare 16sning, strider detta
mot upphandlingslagen eftersom anbudsgivarna inte far klara och tydliga
instruktioner om hur anbudet utvérderas eller hur anbuden kommer att be-
riknas,

Vid utvirdering av hvsmedelsupphandlmgar ér belastningspriser en vanlig
foreteelse. Det som skiljer en normal anvindning mot det som anges i den
nuvarande upphandlingen &r att normalt finns en faststilld belastningskost-
nad angiven per position. Skulle leverantrens anbud innehilla positioner
som inte klarar kraven fir denna kostnad péaforas. Vanligen ligger nivan pa
kundens nuvarande kostnad for produkten + 50 procent. Procentpaslaget
méste givetvis inte vara 50 procent men anbudsléggarna i en livsmedels-
upphandling méste kunna bedéma utvirderingsnivén och d4 4ven belast-
ningsprispiverkan fér att upphandlingen ska anses forutsigbar. M & S har
inte paforts ndgot belastningspris medan Menigo fatt detta pa 14 position-
er. Kommunen har séledes utvirderat Menigos anbud med hjélp av 14 pri-
ser fran M& S anbud med ett paslag pa 20 procent. Detta kan inte ses som
transparent eller forutsigbart, vilket innebir att upphandlingen maste goras
7 om. Kommunen kan inte avgora vilken leverantér som har haft det lagsta
priset i utvirderingen, eftersom 14 positioner som Menigo inte besvarat
eller besvarat fel har fatt ett grundpris frin M & S anbud. M & S anser
dven att Menigo skulle ha paforts ett belastningspris pa ytterligare 8 posi-
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tioner. Bristen i fbrfrégnihgsunderlaget innebér att upphandlingen inte &r

genomford i enlighet med LOU och ska dérfor goéras om.
Utvdrdering av anbud

Position 2.2.32 Basmiisli. Produkten har efterfrgats som fri fran nétter
och mandel. Menigo har inte lagt sitt anbud pa sidan produkt och ska dsir-
for paforas belastningspris. Enligt anbudsforfrigan blir detta M & S pris +
20 procent =4 317:60 — offererat pris pa 3 674 =+ 643:60 kr.

Position 2.2.33 Frukostflingor. Kommunen har efterfrigat frukostflingor
och Menigo har svarat med miisli. Menigo ska ha belastningspris pa posi-
tionen enligt anbudsforfragan; M & S pris + 20 procent = 10 438:80 - an-

budspris 4 235 =+ 6 203:80 kr.

Position 2.7.3 Flingsalt med jod. Det salt som kommunen har efterfragat
ska innehélla jod. Den produkt som Menigo har erbjudit innehaller inte
jod. Belastningspris ska utgd enligt forfragningsunderlaget med M & S pris
+20 procent 21 720 — anbudspris 12 316 = + 9 404 kr.

Position 4.1.37 Kaffemjolk. Kommunen har gjort en justering av volymen
frén forfragningsunderlaget till utvéirderihgen utan nigot som helst med-
delande till anbudsgivarna. I forfrdgningsunderlaget har kommunen angett
20 00011 volym men sedan #ndrat volymen i utvirderingen till 200 1. Ju-
steringen ar avgorande for hela upphandlingen. Upphandlingen ska utvér-
deras pé&200001x 4:91 kr/l (fsr M & S) = 98 200 kr och for Menigos an-
bud 20 000 1 x 25:96 ke/l = 519 200. Att forandra fﬁrfrégningsunderlaget
under utvérderingen strider mot transparensprincipen. Anbudslimnare
maste ha en klar uppfattning om kraven nir anbud ldmnas annars frantas

anbudsgivaren méjligheten att limna sitt bista anbud.
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Position 5.1.4 Pastakyckling ca 20 mm ca 5§ kg. Menigo har limnat an-
bud pa en produkt som inte motsvarar kravet pg pastakyckling. Enligt bifo-
‘gat produktintyg r kycklingen gjord pa kétt fran brést och fardigkryddad
med smak av 16k, paprika, mejram, kummin, chili, ingefira, peppar, tomat
och selleri. Pastakyckling gors pa kott fran laret och 4r endast svagt smak-
satt. Positionen ska dérfor paliggas belastningspris enligt M & S anbuds-
pris + 20 procent = 83,02 kg x 1000 kg = 83 016 — anbudspris 36 910 =
46 106 kr.

Utvdrdering ay diurvdlfird

Under punkt 3.1.4 i forfragmngsunderlaget anges utkade krav pa djurvil-
fird pa ﬂask- och nétkétt. Kraven ryms inom den svenska djurskyddsla-
gen, som 4r mer kréivande 4n géllande EU-lagstifining p4 omradet. Det
finns leverantorer utanfor Sverige som klarar négot eller samtliga krav. Fér
att ldgga anbud p4 position 7.6 — 7. 9 kréivs minst att man kan l4mna produ-
centintyg p4 att varje enskild produkt klarar kraven och dessutom maste
givetvis kravet gilla under hela kalenderaret och f&r den kommande avtals-
perioden for att kunna godkénnas. De av Menigo offererade produkterna
Pé positionerna 7.6 — 7.9 kommer frin Gudruns AB som genom DABAS
kostdatasystem anger att de har EU som ursprungsland. Det innebdr att de
garanterar att de klarar nivan pé djurskydd enligt EU-lagstiftning. De offe-
rerade produkterna motsvarar saledes inte de krav som kommunen har
stéllt i upphandlingen. F oretagets VD har uttalat att foretaget inte kan ga-
rantera svensk kassler under hela ret pé grund av ravarubrist. Ravarubris-
ten fanns redan under 2012 och kommer att fortsétta &ven under 2013. Det
innebdr att Gudruns AB inte kan garantera att kasslern klarar de kray pa
djurvélfird som kommunen stiller. For att klara kravet pd EU-kétt méste
en garanti ges som anger att kottet motsvarar de krav som kommunen stil-
ler. Enligt dom fran Kammarritten i Sundsvall ricker det inte med leveran-
torsintyg. Positionerna 7.6 — 7.9 ska beldggas med belastningspris enligt

nedan.
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Position 7.6 Kassler BF U NA ca 2 kg
M & S anbudspris 60:53 kr/kg + 20 procent = 76:64 x volymen 4 500 kg =
326 862 — anbudspris 168 750 = 158 112 kr.

Position 7.7 Kassler skivad 4 mm 1,5 kg
M.& S anbudspris 66,89 kr/kg + 20 procent = 80:27 x volymen 200 kg=
16 054 — anbudspri_s 10 098 =5 956 kr.

Position 7.8 Kassler skivad 7mm ca 1,5 kg
M & S anbudspris 64:06 kr/kg + 20 procent = 79:87 X volymen 1 200 kg =
92 246 — anbudspris 59 424 = 32 822 kr.

Position 7.9 Kassler strimlad ca 2,5 kg
M & S anbudspris 67:29 kr/kg + 20 procent = 80:75 X volymen 2 000 kg =
161 496 — anbudspris 93 640 = 67 856 kr.

Sammantaget innebiir det anforda att M & S anbud &r 205 755:52 kr lagre
&n Menigos och eftersom upphandlingen ska utvirderas pa lagsta pris
borde M & S vara utsedd som leverantor for grupperna 1 -7 enligt det

redovisade.

Motpartens instéillning

Kommunen bestrider M & S ansékan om Overprévning och anfér bl.a, f6l-
ande.

Belastningspriser

M & S har gjort géillande att den modell for belastningspriser som kommu-
nen valt for den aktuella upphandlingen inte skulle vara i enlighet med
LOU da den strider mot transperensprincipen, I fBrfrégningsunderlaget

som ligger till grund for anbudsgivningen har kommunen tydligt forklarat

-Sida 6
1740-13
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hur utvirderingen kommer att genomfdras och hur belastningspriser kom-
mer att paféras. Det kan dérfor inte anses vara en brist i forfrigningsun-
derlaget. M & S fSrordar att belastningspris ska tas ut med kundens nuva-
rande kostnad for produkten med tilldgg av 50 procent. Kommunen ser
dock svarigheter med en sidan modell nér det 4r frdgan om nya produkter,
dvs. produkter som hiﬁills inte har funnits med i det upphandlade sortimen-
tet. Det séitt som kommunen har valt att berékna belastningspriser pé har
varit klart och fSrutsebart for anbudsgivarna, Dérmed dr principerna om

- transparens och likabehandling uppfyllda. Upphandlingen har skeit i enlig-

het med LOU,

Utvdrdering av anbud

M & S har gjort gillande att vissa av de produkter som Menigo har offere-
rat inte uppfyller de krav som stéllts. Kommunen instimmer i M & S in-
stéllning i den del som avser basmiisli (position 2.2.32) och flingsalt med
jod (position 2,7.3). Fér dessa produkter har kommunen missat att st&llda
krav inte uppfylits. Menigo ska dérfor i enlighet med forfrdgningsunderla-
get beléggas med en alternativkostnad, s.k. belastningspris, som utgdr det

hogsta offererade priset for dessa produkter med 20 procents tilligg.

Nér det giller frukostflingor (postition 2.2.33) &r miisli en frukostflinga.
Den produkt som Menigo offererat uppfyller stillda krav genom att vara
glutenfri och viiga 300 g.

Menigo uppfyller dven kraven for pastakyckling ca 20 mm 5 kg (position
5.1.4). Det finns inte nagon allmént vedertagen definition som séger att

pastakyckling ska goras av 18cfilé och vara svagt smaksatt.

Nir det giller kaffemjolk (position 4.1.37) har kommunen vid utvérdering-
en uppmérksammat att det har gjorts en felskrivning da det angeﬁs en efter-
frdgad volym om 20 000 I/4r. Det #r orimligt att en upphandlande myndig-
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het av Marks kommuns storlek har en efterfrdgad volym om 20 000 1. Det &r
alltsd frigan om en uppenbar felskrivning, vilket borde ha varit uppenbart
dven fér anbudsgivarna. Vid utvirderingen justerades dérfor volymen till det
korrekta 200 1/4r. Kommunen kan i denna del medge att utvirderingen borde
ha skett utifrén vad som angetts i forfrigningsunderlaget, dvs. 20 000 V/ar.
Oavsett detta blir slutresultatet av utvérderingen detsamma och Menigos
anbud &r fortfarande det liigsta (Menigo 15 806 592 kr oéh M&S
15 916 610 kr). Hinsyn har di ocksa tagits till att Menigo ska péforas be-
lastningspris for basmiisli (prisdkning med 643:60 kr) och for flingsalt med
jod (pristkning med 9 404 kr). M & S har siledes inte lidit ndgon skada,
vilket dr en grundfSrutsitining for ingripande enligt LOU.

Utvirdering av djurvalfird

I forfrigningsunderlaget stills det punkt 3.1.4 uttkade krav pa djurvil-
férd. Enligt M & S krivs det for att kunna légga anbud pa dessa positioner
minst att man kan limna producentintyg p4 att varje enskild produkt klarar
kraven. M & S har gjort géllande att den kassler (position 7.6 — 7.9) som
Menigo offererat inte upptyller kraven eftersom producenten Gudruns AB
inte kan garantera att kasslern klarar de kray pa djurvilfird som kommu-
nen stéller. Som grund for detta anger M & S att Gudruns AB har uttalat att
bolaget inte kan garantera svensk kassler under hela &ret p& grund av rava-
rubrist. Det kravs dock inte svensk kassler for att uppfylla kraven pé djur-
vilfird utan #ven kassler inom EU kan uppfylla dessa krav. Vad M & S
hénvisar till innebér siledes inte att Gudruns AB inte kan garantera att kra-
ven uppfylls. En upphandlande myndi ghet 4r inte skyldig att vid utvirde-
ringen kontrollera om uppgiftérna som har ldmnats i ett anbud avseende
kraven pa produkterna &r riktiga. Endast om det finns skal att misstinka att
offererade produkter inte uppfyller stillda krav ger det kommunen anled-
ning att kontrollera uppgifterna. Bada anbuds givarna har i sina anbud inty-
gat att stéllda krav uppfylls. Vid utvirderingstillfillet fanns det ingen an-

ledning for komm_unen att ifrz'igaséitta detta och kommunen ansag sig dirfor
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inte ha anledning att gora ytterligare kontroll utan ndjde sig med leveran-
torsforsikran. Vid kontroll i-efterhand av Menigos kassler #r och kommer
samtliga berdrda positioner att vara av svensk ravara eller EU rivara och
kassler uppfyller de krav om djurvalfird som har stillts av kommunen
enligt intyg frin producenten Gudruns AB. Kasslern ska séledes inte pafs-

ras belastningspris sdsom M & S gjort gillande.
Sammanfattning

Samlmnfattningsvis dr upphandlingen genomfo’rd med beaktande av de
grundliggande gemenskapsritisliga principerna om likabehandling, trans-
parens och forutsigbarhet. Kommunen vitsordar att Menigo vid utviirde-
ringen skulle ha péforts ytterligare belastningspris for basmiisl och
flingsalt med jod. Detta péverkar dock inte utgéngen eftersom Menigo fort-
farande har lagst totalsumma. Det giiler fiven med beaktande av om det vid
utvé'.rderjngen beaktas en volym om 20 000 1 kaffemjslk per &r. M & S har

inte lidit ndgon skada.
M&S
Belastningspriser

For att belastningspris ska kunna anvindas méaste forutsattningarna vara
klart angivna i f('jrfrégnjngsunderlaget. I'upphandlingen anges att belast-
ningspriset ska beriknas Ppé procentpdslag pa hégsta angivna anbudspris,
vilket inte kan anses som transparent och forutsigbart, Det saknar helt be-
tydelse om ingen leverantsr observerar detta och stllt frdgor till upphand-
lande myndighet, d3 kravet strider mot LOU. Kommunen anger svarigheter
med att belastningsprissitta nya produkter i sin upphandling som sk til]
att inte ange faststillda belastningspriser. Att anvinda procentpaslag pa
annan leverantérs pris innebir i nuvarande upphandling att Menij gos anbud

utvéirderas med grund frin M & S anbud p4 ett antal positioner vilket klart




v Sida 10
F()RVALTNIN GSRATTEN DOM 1740-13
1JONKOPING
Enhet 1

har gynnat Menigo mot om nuvarande pris + 50 procent modellen anvints.
Det innebir att M & S lider skada genom att kunna besvara samtliga posi-
tioner i upphandlingen och att Menigo dé fir nytta av M & S laga priser i

- utvirderingen.
Utvc'irderi‘ng av anbud

Kommunen erk#nner att man i utvirderingen har missat att Menigos anbud
inte lever upp till kraven i positionerna 2.2.32 och 2.7.3 v11ket M & S har
pépekat i overprdvningen. For position 2.2.33 anger kommunen att Me-
nigos anbudslagda produkt : ar glutenfri och #ven klarar kravet pé ca 300 g.
Kommunen f&r dock miisli som &r en blandning av gryn och flingor till-
sammans med russin och fikon och inte enbart flingor som de uttryckligen
har begiirt i sin anbudsforfrigan. Av produktspecifikationen framgar att
positionerna 2.2.29 — 2.2.33 anger produkter for frukostservering dir det
klart framgér att ovan ndmnda positioner ska vara flingor. Position 2.2.31
ska vara havrefras och position 2.2.32 ska vara miisli. Att vid utvirdering-
en dd godkénna miisli med russin och fikon pé denna position strider mot
transparensprincipen eftersom forutsittningarna har foréndrats vid utvirde-
ringstillfillet. Kommunen har godként en annan produkt in den som efter-
frédgades i forfrégningsunderlaget. Menigos anbud ska darfor belastas med
belastningspris for denna position. Kommunen anser ocksj att Menigo
uppfyller kraven pa pastakyckling nér de har Iimnat anbud pa salladskyck-
ling. Skillnaden p4 de olika kycklingprodukterna #r att pastakyckling gors
av lérktitt_medan salladskyckling &r tillverkad av brostkott, vilket 4r veder-
taget i branschen. Anledningen #r att 1arkéttet klarar virmehaliningen pa
ett béttre siitt. Det finns ocksa en skillnad i prisbilden dd M & S pastakyck-
ling kostar 69:18 kr/kg medan Menigos salladskyckling kostar 36:91 kr/kg.

Detta pavisar en kvalitetsskillnad mellan de bada benimningarna p3 tirnad
kyckling,
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Kommunen medger att utvirderingen av kaffemj6lk borde ha skett utifran

vad som angetts i forfrigningsunderlaget och inte som det genomfordes

med en fordndring av angiven volym. Det innebir ait Menigos anbud ska

paforas 514 008 kr och M & S anbud ska paforas 97 218 kr, vilket &r av

avgbrande betydelse for utfallet av upphandlingen.
Krav pa utokat diurskydd

Kommunens intyg anger att Menigo har kunnat kopa kassler fran svensk
révara fran Gudruns AB fram till 1 april 2013. Gudruns AB skriver att Me-
nigo dven i fortséttningen, i man av tillgAng, kommer att kunna képa kass-
ler med enbart svensk révara fran Gudruns AB under artikelnummer 3270
kassler onit. halv SV. Artikel 3270 finns dock inte pa Menigos anbud till
kommunen. De artiklar som Menigo har limnat offert pé finns samtliga
med pa listan som kommer att produceras med hjilp av importerat kott.
Det saknas sdledes intyg p4 att de f6rhjda krav som har stillts i upphand-
lingen d& de inte har verifierats med producentintyg. Kommunens insinda
intyg bevisar inte att den kassler Menigo har offererat svarar upp mot de
produkter som komﬁer att levereras eftersom 6vergéng till importerad ra-
vara har skett. Gudruns AB garanterar i sitt intyg endast detta for en pro-
dukt som inte finns med i Menigos offert. Varifran det importerade kéttet
till vriga produkter kommer ifran och med vilken niva av djurskydd det &r
producerat framgér inte av intyget. Darmed saknar intyget helt verifikat-
ionsviérde for de artikelnummer som har offererats av Menigo. Menigo ska
péforas belastningspris pa de fyra positionerna 7.6 — 7.9 d4 de inte har

lyckats bevisa de forhojda djurskyddskraven.
Sammanfattniné
Sammantaget innebér det ovan anférda att Menigo ska paforas sammanlagt

841 112 kr fordelat pd 9 olika positioner. Det innebir att Menigos anbud
totalt landar p4 16 123 648 kr och M & S anbud landar pd 15916 610 kr.
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M & S anbud #r saledes 207 038 kr légre dn Menigos anbud, utvirderingen
har séledes inte gjorts enligt de stédllda kraven och M & S har darfor lidit
skada. Att anvinda en annan anbudsgivares prisbild som grund for utvir-
dering kan inte anses vara forenligt med transparensprincipen i LOU vilket
innebdr att réittelée maste vidtas. Eftersom fe]aktigheten ir gjord i det kon-
kurrensuppstkande skedet kan beslutet inte bli annét an att upphandlingen

mAiste goras om,
Kommunen
Belastningspriser

Kommunen Vidhéller att utformningen av forfragningsunderlaget vad gil-
ler belastningsprisema ar i enlighet med de grundléggande principerna for
offentlig upphandling. Det har i ﬁjrfrégmngsunderlaget tydligt angetts hur
utviirderingen kommer att genomfdras och hur belastningspriser kommer
att paféras. Samma forutsittningar géller dven for alla leverantsrer. Utvir-
deringsmodellen med belastningspris tillimpas for att skapa ett incitament
for leveranttrerna att offerera s ménga godkénda produkter som mojligt.
Det syftet uppfylls av den valda modellen och det #ir dven klart och tydligt
for leverantérerna hur utvéirderingenlkommer att gé till. Det #r inte nésd-
véndigt for att uppfylla transparensprincipens krav att leverantéren i forvig
ska ha full kinnedom om de exakta belopp som kommer att péforas pa

varje enskild position.
Utvc‘irdeijing av anbud

Varukorgen anger p4 positionerna 2.2.29 och 2.2.30 frukostflingor typ
cornflakes, pa positionen 2.2.31 havrefras, 2.2.32 basmiisli och 2.2.33 fru-
kostflingor glutenfri. Den av Menigo offererade produkten P4 positionen
2.2.33 uppfyller det stallda kravet pa frukostflingor glutenfri da siven miisli
ar en frukostflinga.
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Nar det giller pastakyckling vidhaller kommunen att Menigo uppfyller det
stéllda kravet. Det finns ingen allmént vedertagen definition av pastakyck-

ling och vad dén ar tillverkad av.
Krav pd utokar djurskydd

Producenten Gudruns AB har handling intygat att deras kassler uppfyller
de krav om djurvélfird som stéllts av kommunen. Det #r klarlagt att den av
Menigo offererade kasslern ﬁppfyllde stéllda krav p4 samtliga positioner
vid anbudstillfillet. I punkten 3.1.1 i fﬁrﬁégnhqgsunderlaget anges att
samtliga offererade produkter ska finnas i leverantérens ordinarie sortiment
vid anbudstidens utgang och att belastningspris pafors om anbudsgivaren
inte offererar viss position. Anbudsutvirderingen ska ske utifrédn de forhal-
landen som gilide vid anbudstidens utgang. Den av Menigo offererade
kasslern uppfyller stillda krav och ska dérfor inte paforas belastningspris
pé positionerna kassler. M & S har inte kunnat visa att de ay Menigo offe-
rerade kasslerprodukterna inte uppfyller stillda krav vare sig vid anbuds-
tillfallet eller dérefter. Inte heller har M & S kunnat visa att anbudsutvirde-

' ringen har skett i strid med vad som angetts i féirfrégningsunderlaget Pro-

dukter som omfattas av ett upphandlande avtal vid upphandling for livs-
medel &r foranderliga. P4 grund av foréndringar i sortimentet hos produ-
centerna kommer dven produktlistan som leverantérerna har gentemot
kommunen att foréindras. Detta sker lopande och det regleras i ramavtalet.
Foréndringar av leverantsrernas sortiment sker ocksa under tiden anbuds-
utvirderingen genomférs. For att 6verhuvudfaget kunna genomfra en ut-

vérdering av produkterna krivs dérfor att all produktutvirdering utgar fran

de produkter som offererades och de forhallanden som var for handen vid

anbudstidens utgéng vilket framgér av punkt 3.1.1 { forfragningsunderla-
get. Skulle det, under anbudstiden, visa sig att négon av de offererade pro-
dukterna utgir eller P4 annat sitt inte uppfyller kraven pa produkten har

leveranttren mdjlighet att ersitta den med ett likvirdigt alternativ.
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Sammanfattning
Mot bakgrund av det dvan anforda vidhaller kommunen att tilldelningsbe-

slutet den 3 april 2013 ska gélla och att M & S ansdkan om SverprSvning

ska avslas.
SKALEN FOR FORVALTNINGSRKTTENS AVGORANDE

Gdllande reoler

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverants-
rer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora upp-
handlingar p4 ett Oppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

omsesidigt erkinnande och proportionalitet iakttas.

116 kap. 4 § LOU anges bl.a. féljande. Efter ansgkan av en leverant6r som
anser sig ha lidit skada eller kunna komma att lida skada far en allmin for-

valtningsdomstol 6verpf6va en upphandling.

Av 16kap. 6 § LOU framgér bl.a. foljande. Om den upphandlande myn-
digheten har brutit mot de grundléggande principernai 1 kap. 9 § eller na-
gon annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantsren
har lidit eller kan komma att lida skada, ska riitten besluta att upphandling-

en ska goras om eller att den fir avslutas forst sedan rittelse har gjorts.

Forvaltningsrittens bedomnine

Overprévning enligt LOU utgér en kontroll - utifrén de omstindigheter

som s6kanden har anfort - av att den upphandlande myndigheten har foljt
de grundliggande pﬁncipema som terfinns i 1 kap. 9 § LOU samt att den
upphandlande myndigheten har f5ljt ovriga bestimmelser i LOU. Vidare

konstateras att det i mal om ingripande enligt LOU som huvudprincip gil-
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ler att den part som gor gillande att en upphandling &r felaktig p3 ett klart
sitt ska ange pa vilka omstéindigheter han grundar sin begiran om &ver-

provning och att domstolens provning &r begrénsad till de grunder som
parten har dberopat (se RA 2009 ref. 69).

Kommunen och M & S synes eniga om att det i forfragningsunderlaget
punkt 3.1.1 angivna belastningspriéet ska piliggas Menigos anbud f5r po-
sitionerna basmiisli 2.2.32 och flingsalt med jod 2.7.3 samt att utvirdering
av position 4.1.37 kaffemjolk borde ha skett utifrin volymen som angetts i
forfragmngsundeﬂaget och inte med den av kommunen gjorda dndringen

av volym.
Belastningspriser

M & S har gjort gillande att punkt 3.1.1 i forfrigningsunderlaget i vilken
det anges att kommunen genom att gora ett pdslag pd konkurrentens pris-
bild for varje position som inte kan godkénnas vid utvirdering av anbuden
strider mot principerna om transparens och forutstigbarhet. Konsekvensen
blir att anbudsgivarna inte kéinner till hur anbudet egentligen kommer att

utvirderas, d& uppgift p& konkurrenternas prisbild ostridigt inte #r kind.

Potentiella anbudsgivare ska, innan de utformar sina anbud, underréittas om
de upphandlingskriterier som anbuden méste uppfylla samt kriteriernas
inbérdes vikt. Upphandlande myndigheter har stor frihet att vilja vilka

~ utvérderingskriterier som ska tillémpas och vilken relativ vikt dessa ska
tillmétas, under forutsittning att utvérderingen kan géras pa grundval av de
tillimpade kriterierna i syfte att faststilla det ldgsta priset. Frigan om vilka
krav som kan stillas pa ett forfrAgningsunderlag har varit foremal 5t prov-
ning av Regeringsriitten i rittsfallet RA 2002 ref. 50, vari uttalades bl.a.
fdljande. Ett forfragningsunderlag ska vara sa klart och tydligt utformat att
en leverantdr pa grundval av detta kan avgora vad den upphandlande myn-

digheten tillméter betydelse vid upphandlingen och en utvirderingsmodell
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ska vara s utformad att den &r dgnad att leda till ett réttvisande resultat.

Detta foljer ocksd av gemenskapsrittens krav pa likabehandling, forutse-

barhet och transparens. De skiftande forhallanden som forekommer i det

ckonomiska livet gor att &ven forfrigningsunderlag och utvarderingsmo-

deller som inte &r optimalt utformade far godtas under forutsittning att de

prm01per som bér upp LOU och gemenskapsratten inte tréds for nir.

Kommunen har, sa‘i%/it't ﬁémkommit, tillimpat samma provningskriterier pa
samtliga anbudsgivare. Ett s.k. belastningspris har anvints i de fall dé offe-
rerad produkt per positionen inte uppfyller kraven eller inte har offererats.
Ingen av principerna likabehandling, transparens eller forutsebarhet be-
doms ddrmed ha tritts for nir av foljande skil. Den oséikerhet ett sddant
belastningspris innebér for en anbudsgivare som inte kan limna anbud pé
alla efterfragade produkter i#r inte storre eller mer oforutségbar #n det for-
héllandet att denne inte heller vet vilka andra anbudsgivare han kommer att
konkurrera med och vilka varor och priser de erbjuder. Vad M & S har
anfort i dessa delar kan dérmed inte anses utgéra tillréckliga skl for ingri-
pande enligt LOU.

Utvdrdering av anbud

Forvaltningsritten har konstaterat att parterna &r ense om att belastnings-
pris ska paforas for positionerna basmiisli och flingsalt samt att kaffemjolk

ska utvérderas utifran den i forfrigningsunderlaget angivna volymen.

M & 8 har gjort géllande att dven position 2.2.33 frukostflingor och posi-
tion 5.1.4 pastakyckling ca 20 mm ca 5 kg inte uppfyller kraven som upp-
stélls och att det dérfor ska péforas belastningspris pa Menigos anbud pé
dessa positioner. M & S menar nér det giller frukostflingor att miisli inte ir
en frukostflinga och kan dérfér inte anses uppfylla stillt krav pé onskad
produkt. Vidare menar M & S att Menigo ska péfras belastningspris da de

offererat salladskyckling nér kommunen i underlaget angett att man 6nskar
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- pastakyckling. M & S menar att det finns en i branschen allmént vederta-

gen definition av pastakyckling och vilket kétt den 4r tillverkad av. Vidare

pekar M & S p4 att det finns en skillnad i prigbilden vilket skulle kunna

pavisar en kvalitetsskillnad mellan de bada benémningarna p4 tdmad kyck-

ling.

Nér det giller positionen frukostflingor anfér M & S att kommunen har
efterfragat frukostflingor och Menigo har svarat med miisli. Den av Me-
nigo offererade produkten pa positionen bedéms uppfylla det stillda kravet
pé frukostflingor glutenfri eftersom miisli fir riknas il gruppen frukost-
flinga. Bedémmingen gors sirskilt med beaktande av att kommunen i de
tidigare positionerna inom samma grupp har angett samlingsnamn samt typ

av flinga som avses, dvs. frukostflinga typ cornflakes.

Fragan i vilken omfattning och hur sallads- och pastakyckling skiljer sig &t
har inte blivit klarlagd i malet. M & S har inte heller kunnat visa att det
finns en i branschen allmént vedertagen definition av pastakyckling och

- vilka kycklingdelar den ér tillverkad av och med vilken kryddning. Kom-
munen har dock, s&vitt har framkommit, anvint sig av bendmningen pasta-
kyckling. Om kommunen med benéimningen hade avsett att 4ven t.ex. sal-
ladskyckling skulle ingd borde detta ha angetts. Mot bakgrund av det an-
férda skulle Menigo vid utvérderingen ha paforts belastningspris pa pro-

duktpositionen pastakyckling eftersom man offererade en annan produkt.
Utokat krav pa djurvilfird

Av forfrigningsunderlaget framkommer att kommunen stiller okade krav
pa djurvilfird pa flask- och nstkétt. Kraven ryms inom den svenska djur-
skyddslagen, som r mer krivande n géllande EU-lagstiftning pa omrédet.
For att ldgga anbud pa position 7.6 — 7.9 dvs. kassler BF U NA ca 2 kg,
kassler skivad 4 mm 1,5 kg, kassler skivad 7mmcal,5kg ocﬁ kassler
strimlad ca 2,5 kg krivs séledes att kravet om uttkad djurvilfird uppfylls.
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M & S anser inte att Menigos produkter avseende ovanstiende positioner
uppfyller det utskade kravet pa djurvilfird da det anges att produktens
ursprungsland & EU. Menigos kassler med position 7.6 — 7.9 skulle dirfor

ha paforts belastningspris.

Varken i LOU, i dess férarbeten eller i rittspraxis finns stod for att en upp-
handlande myndighet skulle vara skyldig att konirollera om uppgifterna
som har ldmnats i ett anbud avseende de krav som stills pa det upphand-
lande foremalet 4r riktiga. En sddan kontrollskyldi ghet kan i vart fall inte
strécka sig lingre &n att den upphandlande myndigheten jamfor uppgifter-
na i anbudet med de obligatoriska krav som angetts i forfragningsunderla-
get (jfr Kammarrétten i Jonkopings dom den 27 september 2011 1 mélen
1472~ 1474-11).

Av forfrgningsunderlaget 3.1.1 framgér bl.a. foljande: Samtliga offerera-
de produkter ska finnas i leverantirens ordinarie sortiment vid anbudsti-
dens utgdng. | intyg frin Menigos leverantsr Gudruns AB anges att Me-
nigos kassler fram till den 1 april 2013 har varit enbart av svensk ravara.
For tiden dérefter kommer kasslern produceras av EU ravara da det tader
brist pa svensk kasslerrdvara. Menigo far utifran det ovan anférda bedémas
ha haft kasslerprodukterna i sitt ordinarie sortiment fram till anbudstidens
utgang den 5 mars 2013. I forfragningsunderlaget anges det inte att det ska
vara svenskt kott utan det handlar om att hénsyn ska ha tagits till en utﬁkad
djurvalférd. Det borde séledes 4ven finnas kéttproducenter utanfor Sverige
som kan uppfylla de i fdrfrégningsuﬁderlaget uppstéllda kraven. Att det pa
Gudruns AB:s hemsida anges att kéttets ursprungsland &r EU kan inte till-

métas négon storre betydelse eftersom Sverige de facto ingér i EU.

Det M & S har gjort géllande angéende paforande av belastningspris for
kassler ska inte medfora ndgon atgird enligt LOU.
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Sammanfatining

Sammanfattningsvis gor forvaltningsrétten bedémningen att Menigo ska
péforas belastningspris pa fyra positioner, position 2.2.32 basmiisli, posi-
tion 2.7.3 flingsalt med jod, position 4.1.37 kaffemj6lk och position 5.1.4
pastakyckling. Det innebér utifran Menigos och M & S berikning att Me-
nigos anbud landar p4 15 852 698 kr vilket innebir att Menigos anbud fort-
farande har det ligsta priset. F Orvaltningsritten konstaterar ssmmanfatt-
ningsvis att det inte finns skiil for ingripande enligt LOU. Ansékan om

Gverprovning ska avslas.

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

Qg Cchivs - Barlagty,

Lena Schén-Barkestam




Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill dverklaga® kammarrittens avgérande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsa till Hogsta forvaliningsdomstolen men ska
skickas eller limnas till kammarritten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarriitten inom tre veckor fran den dag di klaganden
fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig férhandling, eller det vid en
sidan forhandling har angetts niir beslutet kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet ha
kommit in inom tre veckor fran den dag domstolens beslut meddelades. Tiden for
tverklagande for det allmiinna riknas dock frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for &verklagande infaller pa en l6rdag, séndag eller helgdag, midsommar-, ]ul— eller
nyérsafton, riicker det att skrivelsen kommer in niista vardag.

For att ett overklagande ska kunna tas upp i1 Hogsta fSrvaltningsdomstolen krévs att
provningstillstind meddelas, Hogsta forvaltningsdomstolen ldmnar prévningstillstind om det 4r av
vikt for ledning av rittstillimpningen att Gverklagandet privas eller om det finns synnerliga skl till
sidan provnoing, sdsom att det finns grund for resning eller att méilets utgdng i kammarritten
uppenbarligen beror pd grovt forbiseende eller grovt misstag. ‘

Om prévningstillstind inte meddelas stir kammarrittens beslut fast, Det #r dérfor viktigt att det klart

och tydligt framghr av &verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfér man anser att
provoingstillstdnd bér meddelas.

I mAl om Sverprdvning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjinster far avtal slutas innan
tiden for 8verklagande av rittens dom eller bestut har 16pt ut. Vanligtvis far, dd kammarrétten inte har

fattat ndgot interimistiskt beslut om att upphandlingen inte fir avslutas, avtal stutas omedelbart. Ide -

fall d4r kammarritten har fattat ett interimistiskt beslut om att upphandlingen inte fir avslutas, far
avtal slutas nfr tio dagar har gtt frén det att riitten avgjort malet eller upphévt det interimistiska
beslutet. Ett 6verklagande av rittens avgorande far inte prévas sedan avtal har slutits. Fullstand1g
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna lagarna.

Skrivelsen med verklagande ska innehilla foljande uppgifter;

1. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer till
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan
plats diir klaganden kan nés for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om

. klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonmummer till arbetsplatsen

och mobiltelefonnummer anges.Om nigon person- eller adressuppgift #ndras &r det viktigt att anmélan
snarast gors till Hogsta frvaltningsdomstolen

2. det beslut som dverklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen for beslutet -
.3. de sk#l som klaganden vill 4beropa for sin begiran om att f2 provningstillstind

4. den indring av kammarrattens beslut som klaganden vill 3 till stind och skilen for detta

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och vad han/hon vill styrka med vafje sérskdlt bevis.
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