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Ombud: advokaten Liselott Frostad och jur. kand. Jenny Kenneberg
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MOTPARTER
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Ombud 1-2: jur. kand. Christina Nilsson
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SAKEN
Overprévning enligt lagen om offentlig upphandling (LOU)

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten avslar Menigo Foodservice AB:s yrkande om ingri-
pande enligt LOU.

Dok.Id 192521
Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 4522 Kalendegatan 6 040-35 35 00 040-97 24 90 méndag — fredag

203 20 Malmd E-post: forvaltningsrattenimalmo@dom.se ~ 08:00-16:00
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BAKGRUND

Angelholms kommun och Orkelljunga kommun genomfér gemensam upp-
handling bendmnd Livsmedel 2014. Upphandlingen &r uppdelad i sju del-
omréaden. Tilldelningsbeslut i upphandlingen har fattats den 6 december

2013.

YRKANDE OCH INSTALLNING

Menigo Foodservice AB (Menigo) begir dverprovning av upphandlingen
vad avser delomrddena Huvudleverantor, Firska Charkprodukter, Agg och

yrkar att upphandlingen ska géras om.

Angelholms kommun och Orkelljunga kommun motsitter sig bifall ill

anstkan.

OMSTANDIGHETER TILL STOD FOR ANSOKAN OCH -
KOMMUNERNAS INSTALLNING

Menigo anfor i huvudsak foljande. Kommunerna har inlett ett 5ppet forfa-
rande i LOU. Efter anbudsprévning konstaterade kommunerna att inget
anbud uppfyllde stillda skall-krav. Kommunerna &vergick dirfor till ett
forhandlat férfarande utan féregdende annonsering enligt 4 kap. 5 § 1
punkten LOU. Det har dock inte forelegat forutséittningar for kommunerna
att genomfora ett férhandlat forfarande utan féregédende annonsering. Kom-
munerna borde rétteligen ha tillimpat férhandlat forfarande med fore-
géende annonsering. Menigo hade da fitt en férnyad mojlighet att limna
anbud i upphandlingen eftersom anbud som inkommit i det ppna forfa-

randet inte far beaktas.
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Kommunerna har vidare i samband med 6vergangen till forhandlat forfa-
rande meddelat att i det férhandlande forfarandet skulle anbud som efter
forhandling fortfarande inte uppfyllde stillda skall-krav utvirderas med
belastningspris. Det dr en betydande férandring i férhallande till de forut-
sittningar som géllde enligt det annonserade forfrdgningsunderlaget. Enligt
detta skulle anbud som innehéll produkter som inte wppfyllde stillda skall-
krav forkastas. En sddan fordndring &r inte tilldten enligt vad som anges i

4 kap. 5 § 1 LOU. Det innebiér att &ven om kommunerna skulle ha haft ritt
att tillimpa forhandlat forfarande utan foregdende annonsering strider for-

farandet mot géllande regler.

Dartill har sjélva férhandlingen genomforts pa ett sitt som strider mot
principerna om transparens och likabehandling eftersom anbudsgivarna har
fatt forhandla om olika produkter i sina anbud. Anbudsgivarna har fatt
mojlighet att forhandla om de produkter i det egna anbudet som kommu-
nerna bedomt inte uppfyller stillda skall-krav. Menigo har fatt forhandla
om sex produktpositioner och Martin & Servera om sju. Det #r en nackdel
for den anbudsgivare som fétt forhandla om minst antal produkter. Aven
produkislaget far stor inverkan eftersom den i utvideringen tillimpade

méngden inte &r den samma for alla produkter.

Den storsta bristen i upphandlingen 4r dock att kommunerna har utfort an-
budsprévningen pa annat sétt &n som gillt enligt forfragningsunderlaget.
Efter att kommunerna genomfort forhandlingarna konstaterade kommuner-
na att anbuden fortfarande inte uppfyllde stéllda krav. Trots detta genom-
fordes en utvirdering av anbuden och kommunerna anvinde dérvid belast-
ningspriser p4 de produkter som inte uppfyllde kravet, nigot som kommu-
nerna tidigare sett sig forhindrade att géra. Detta &r helt i strid med for-
fragningsunderlaget. En sddan fordndring i forhallande till det annonserade
underlaget dr aldrig tilldten oavsett om den gors i férhandlat forfarande

eller inte. Att bortse fran uppstillda skall-krav &r aldrig tillatet. Det kriivs
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alltid fornyad annonsering for att &ndra stéllda krav. Menigo har limnat
anbud i upphandlingen utifran forutsittningen att varje brist i forhallande
till kraven pa produkterna leder till att anbudet forkastas. Detta har medfort
att Menigos anbud innehéller en relativt stor andel tomma positioner, vilka
har utvéirderats med belastningspris. Det &r de tomma positionerna som ir
orsaken till att Menigo har sé pass hogt utvirderingspris. For det fall att det
hade angetts i forfragningsunderlaget att produkter som inte uppfyllde kra-
ven skulle utvirderas till belastningspris och inte lett till att anbudet forkas-

tas hade Menigo gjort helt andra 6verviganden vid anbudslémnandet.

Menigo har pa grund av kommunernas felaktiga agerande fortagits mojlig-
heterna att konkurrera pa likvérdiga villkor som 6vriga leverantorer. Bris-
terna i upphandlingen har lett till att Menigo har lidit eller i vart fall riske-
rat att lida skada. Menigo har lidit skada av att kommunerna fréngétt de i
forfragningsunderlaget faststéllda forutséttningarna f&r anbudsprévning.
Menigo har utformat sitt anbud efter forutsittningarna i férfragningsun-
derlaget. Kommunerna har sedan valt att &indra dessa forutséttningar och
utvirdera anbud som innehéller ¢j godkéinda produkter utan att di samti-
digt ge tillfille till fSrhandling om hela anbudet. Eftersom bide Menigos
och Martin & Serveras anbud innehéll produkter som inte uppfyllde stillda
skall-krav skulle badda anbuden ritteligen ha uteslutits. Detta hade lett till
en f6rnyad upphandling i aktuella delar eftersom §vriga anbudsgivare inte
lamnat anbud som huvudleverantér. Vid férnyad upphandling hade Me-
nigo kunnat 1dmna ett nytt anbud. Istillet har kommunen &vergatt till for-
handlat forfarande, 14tit anbudsgivarna forhandla om delar av anbuden som
avser skall-krav, dndrat stillda skallkrav, 14tit Martin & Servera férhandla
om en stdrre del av anbudet 4n vad Menigo fatt forhandla om samt dérefter
antagit anbudet frdn Martin & Servera som inneh6ll icke godkéiinda produk-

ter.
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Angelholms kommun och Orkelljunga kommun anfér i huvudsak fol-
jande. Upphandlingen har genomforts i enlighet med LOU och Menigo har
inte visat att man har lidit skada av det forhandlade fSrfarandet. Av beslu-
tet att 6vergé till forhandlat forfarande framgér klart hur utvérdering efter
forhandling skulle ga till. Villkoren &r lika for bada anbudsgivare och full-
stindigt redovisade. Vid en forhandling enligt 4 kap. 5 § 1 LOU ér syftet
att ritta upp anbuden s att dessa uppfyller tidigare stzllda krav. Detta in-
nebdr inte att alla anbudsgivare maste férhandla om exakt samma delar.
Anbudsgivarna har ej férhandlat om olika delar av anbuden utan enbart om
produkter som ej uppfyller kraven. Menigo och Martin & Servera har haft

samma mdjlighet att forhandla.

- Kommunerna har valt att 6verga till forhandlat frfarande utan foregéende

annonsering enligt 4 kap. 5 § 1 LOU av de skél som framgar av nimnda
paragraf. Menigo anser att forhandlingen skulle ha annonserats. Av 4 kap.
6 § LOU framgar dock att forhandlad upphandling kan ske utan annonse-
ring om man endast bjuder in de anbudsgivare som uppfyller kraven i fore-
gdende Oppet forfarande och som uppfyller kraven i 10 och 11 kap. LOU
och som har limnat anbud som uppfyller de formella kraven vid upphand-
lingen. Kommunen har séledes haft lagstod for att 6verga till forhandlat
forfarande utan foregéende annonsering oavsett vilken av de nimnda para-

graferna som har aberopats.

Kommunerna héaller inte med om att det innebér en véisentlig foréandring att
ldgga belastningspris pa produkter som efter férhandlingen inte uppfyller
kraven. Belastningspriserna var kénda redan da upphandlingen annonsera-
des och har inte fordndrats. Hur det forhandlade forfarandet skulle genom-
foras och vilka forutsdttningar som skulle gélla har kommunicerats med
anbudsgivarna. I dokumentet "Forhandling avseende upphandling Livsme-
del 2014 delen Huvudleverantor” framgar klart att belastningspris kommer

att anvéindas om anbudsgivaren inte kan erbjuda en produkt som uppfyller
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kraven. Det forhandlade forfarandet har genomforts med fullstéindig tran-

parens.

Efter forhandling tilldelades kontrakt dd kommunerna gjorde bedémningen
att bada anbuden uppfyllde stillda krav. Menigo har inte visat pa vilket sitt
valt forfarande har medfort skada eller risk for skada for bolaget. Det ér
Menigos egen taktik i upphandlingen som har medfort att man inte vann
upphandlingen. Menigo har d4samkat sig sjilv skada genom att medvetet
avsta fran att offerera ett stort antal produkter, vilket imedfort belastnings-
virden. De limnade anbuden hade f6ljande totalpriser: Martin & Servera
12 200 492 kr och Menigo 12 518 247 kr. Efter forhandling var anbudens
totalsummor Martin & Servera 12 197 954 kr och Menigo 12 535 417 kr.

SKALEN FOR AVGORANDET

Tilliimpliga bestiimmelser m.m.

En upphandlande myndighet ska enligt 1 kap. 9 § LOU behandla leveran-
torer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfdra upp-
handlingar pé ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 4 och 6 §§ LOU framgér att forvaltningsréitten kan préva om en
upphandlande myndighet har brutit mot négon bestimmelse i lagen och, p&
talan av en leverantdr som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att

en upphandling ska géras om eller fir avslutas forst sedan rittelse gjorts.

Vid 6verprévningar enligt LOU giller att forvaltningsritten i princip end-

ast provar de sérskilt angivna frégor som sokanden tar upp.
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Forvaltningsriittens bedomning

For att grund for ingripande mot upphandlingen ska £&religga #r det inte
tillréickligt att sokanden anser sig ha lidit eller kunna komma att lida skada,
utan s6kanden ska visa att han har lidit eller kan komna att lida skada av

den eller de brister som pétalats.

Menigo har anfort brister i upphandlingen hénférliga till kommunernas val
av upphandlingsférfarande samt till genomférandet av det forhandlade
forfarandet. Menigo har redogjort for hur bolaget anser sig ha lidit skada
till f61jd av dessa brister och har dérvid bl.a. anfort att Menigo har fortagits
mdjligheterna att konkurrera pa likvérdiga villkor som 6vriga leverantorer
samt att Menigo utformat sitt anbud efter férutséttningarna i forfragnings-
underlaget och har lidit skada av att kommunerna fringtt de i forfrag-

ningsunderlaget faststillda forutsittningarna f6r anbudsprovning.

Forvaltningsritten konstaterar att Menigo, tillsammans med den ende
andra anbudsgivaren, har inbjudits att delta i det férhandlade forfarandet.
Forutsdttningarna for hur det férhandlade forfarandet skulle genomforas
har redovisats tydligt f6r anbudsgivarna. Kommunerna har efter att for-
handlingarna genomforts beddmt att bada anbudsgivarna uppfyllt stillda
krav. Bada anbuden har utvérderats. Vid nu angivna férhallanden anser
forvaltningsrétten att Menigo inte fSrmatt visa att de &beropade bristerna i
det forhandlade forfarandet har medfort skada eller risk for skada for bola-
get. Det saknas da anledning att préva huruvida kommunerna haft fog for
att vilja forhandlat forfarande. Grund for ingripande mot upphandlingen

foreligger ddrmed inte. Ansékan om 6verprovning ska dérfor avslas.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1B LOU)

ders Mattsson

Lena Palmér har foredragit mélet.
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&l SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNI NGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammartitten i Géteborg.
Skrivelsen ska dock skickas eller Iimnas till
forvaltningstiitten,

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den dag
dé klaganden fick del av beslutet. Om beslutet
hat meddelats vid en muntlig férhandling, eller
det vid en sidan fothandling har angetts nir
beslutet kommer att meddelas, ska dock
6verklagandet ha kommit in inom tre veckor
frin den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden for Sverklagandet f6¢ offentlig part riknas
fran den dag beslutet meddelades.

Onm sista dagen for 6verklagandet infaller pa
16tdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,

. julafton eller nydtsafton ricker det att skrivelsen

kommer in nista vardag,

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammattitten fordras att prévningstillstand
meddelas. Kammarritten lamnar
provningstillstind om

1. det finns anledning att betvivla
riktigheten av det slut som
férvaltningsritten hat kommit il

2. det inte utan att sddant tillstind
meddelas gir att bedoma riktigheten av
det slut som férvaltningsritten har
kommit ill,

3. det dr av vike for ledning av
réttstillimpningen att verklagandet
provas av hogre titt, eller

4. det annats finns synnetliga skil att prova
overklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det ir dirfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
éverklagandet till kammatritten varfor man
anser att provningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehilla
1. Klagandens person-/organisationshummer,
postadtess, e-postadress och telefonnummer

till bostaden och mobjiltelefon. Adtess och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksd anges samt eventuell annan adress
dir kaganden kan nis for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare 1 malet —
och om de fortfarande iir aktuella — behéver
de inte uppges igen, Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadtess, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- ellet adressuppgift sindras, ska
indringen utan dr6jsmal anmilas till
kammarritten,

2. den dom/beshut som verklagas med
uppgift om f8tvaltningstittens namn,
milnummer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod for en
begitan om ptSvningstillstind,

4. den indring av fSvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f4 tll stand,

5. de bevis som klaganden vill betopa och vad
han/hon vill styrka med vasje sirskilt bevis.

Adtessen till forvaltningsritten framgir ay
domen/beslutet.

I mal om éverptévning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjiinster far avtal shutas innan
tiden fér 6verklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas
nir tio dagar har gitt frin det att ritten avgjott
milet eller upphivt ett intetimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. B¢t
overklagande av ritteng avgérande fir inte
ptovas sedan avtal har slutits, Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna.

Behéver Ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan Ni vinda Ey till
forvaltningsritten.







