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Gislaveds kommun genomf$rde gemensamt med Gnosjé kommun och
Stiftelsen Gisleparken (kommunerna) upphandling benimnd ” Anbud-
Livsmedel 12-205-21” (upphandlingen) avseende succesiva leveranser av
livsmedel omfattande nio produktomréden till kommunernas bestillande
enheter. Upphandlingen inleddes som ett 8ppet forfarande enligt reglerna i

LOU och avslutades genom tilldelningsbeslut den 6 december 2012.

Av tilldelningsbeslutet framgar att samtliga 11 anbudsgivare klarat kvalifi-
ceringsfasen och gétt vidare till utvdrdering. Av underrittelsen framgar
vidare att upphandlingen &vergick till ett forhandlat forfarande utan fore-
gdende annonsering med stod av 4 kap 5 § 1 p. LOU i friga om produkt-
grupp 15.1-15.4 ”Kéttprodukter” da inga anbud inkommit i denna del samt
ifrdga om punkt 5.5 Leveransvillkor fér produktomradet *Huvudleveran-
tor” da 1ampliga anbud saknats. Férhandling genomfordes med de tva leve-
rantSrer som lémnat anbud pa produktomradet "Huvudleverantdr”. Enligt
tilldelningsbeslutet har kommunerna for avsikt att teckna kontrakt med
Menigo Foodservice AB (Menigo) i friga om Livsmedel fran huvudleve-

rant6r” produktgrupp 1-14 samt den i detta avseende numera tillagda pro-

duktgruppen 15 ”Kéttprodukter”.




Sida 3

FORVALTNINGSRATTEN DOM ' 6456-12
I JONKOPING 2013-05-23
Enhet 1

YRKANDEN

Martin & Servera AB (Martin & Servera) ansoker om dverprévning och
yrkar att upphandlingen i fréga om produktomrédena 1-15, (6ppen och
forhandlad upphandling) ska goras om eftersom upphandlingen inte upp-
fyller kraven pa transparens, icke-diskriminering och likabehandling. Mar-

tin & Servera har dirmed lidit skada eller kan komma att lida skada.

Kommunerna bestrider bifall till Martin & Serveras ansékan om 6verprov-
ning och yrkar for egen del att ansékan om 6verprévning ska avslas. Upp-
handlingen har gjorts korrekt. Om det har funnits felaktigheter 4r dessa

endast av ett mindre slag som madste accepteras. Martin & Servera har inte

lidit skada.

VAD PARTERNA ANFOR

Martin & Servera

Overgéngen till ett forhandlat forfarande utan annonsering har lett till bris-
ter i de krav som stills i LOU. Vidare har kommunerna tillatit vinnande
leverantor att byta ut produkter som tidigare lagts anbud p4. Slutligen har
det funnits brister i produktutvérderingen s4 att priserna for olika produkter
inte blivit jaimforbara. Aven andra fel har funnits i utvérderingen av anbu-
den. Upphandlingen har inte skett med transparens, icke-diskriminering
och likabehandling. Martin & Servera har ddrmed, liksom &vriga anbuds-
givare — dven de som valt att inte delta i varugrupp 15 — lidit skada eller
kan komma att lida skada. Upphandlingen vad géller varugrupperna 1 — 15

ska dérfor goras om.

Martin & Serveras instéllning i respektive invéindning mot upphandlingen

redogérs for under de olika rubrikerna nedan




Sida 4

‘F(").I_IVA.I.JTNINGSRATTEN DOM 6456-12
I JONKOPING 2013-05-23
Enhet 1

1. Overgdng till forhandlat Sforfarande utan annonsering
Kommunerna har i denna livsmedelsupphandling angett att anbuden kom-
mer att utvirderas med lagsta pris. Nér en upphandlande myndighet ska
avgora en upphandling med kriteriet légsta pris, krivs att myndigheten har
klargjort samtliga krav som géller for upphandlingen och klargjort att dessa

gér att utvirdera.

Sé har inte skett. Det har varit oklarheter rérande a) leveransvillkoren, b)
foréndringar av de varugrupper som ursprungligen angavs i forfrignings-

underlaget, c) nytt datum f6r berikning av baspris for varorna.

a) Oklara leveransvillkor
Vid anbudséppnandet konstaterade upphandlande myndighet att villkoren
for leveransgrénser och leveransavgifter inte fanns i forfragningsunderla-
get. Anbudsgivarna fick istillet stilla helt egna villkor, villkor som inte
skulle utvirderas. Det ledde till att en utvirdering mot ldgsta pris blev

omdjlig.

Nér kommunerna upptickte sitt misstag i forfragningsunderlaget, beslutade
man att 6verga till forhandlat forfarande utan annonsering. Man stillde
villkoret att leverans skulle vara fri for varuvirden som &versteg 1 000 kr
och att en leveransavgift om 100 kr skulle utgé for varuvirden dirunder.
Leveranskraven gjordes till obligatoriska ska-krav for produktgrupperna 1
—15.

Kommunen motiverade sin 6vergéng till forhandlad upphandling i dessa
delar med att ndgot anbud inte kommit in i leveransdelen, 4 kap. 5 § 1 p.
LOU. Bestdimmelsen &r dock inte tillimplig eftersom grunden till foriand-

ringen &r ett oklart forfrdgningsunderlag.
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En &vergang till forhandlat forfarande utan annonsering 4r endast tillatlig
om “och de ursprungliga villkoren for kontraktet inte dndrats visentligt”,
LOU 4 kap. 5 § 1 p. Martin & Servera kan inte se annat fn att kommunerna
hér gor en visentlig 4ndring av villkoren gentemot villkoren i forfrag-
ningsunderlaget, nir man gor skall-krav av det som tidigare var enbart en

begird uppgift och som inte skulle utvirderas.

Martin & Servera anser dven att denna hantering stér i strid mot LOU, d&

det inte &r leverantSrerna som felat, med orena anbud, utan det 4r kommu-
nerna som inte skapat det klara forfragningsunderlag som transparensprin-
cipen i LOU klart anger, om att forfragningsunderlagen ska vara klara och

tydliga och innehélla samtliga krav pa det som upphandlas.

b) Fordndring av varugrupper
Nér kommunerna dppnat samtliga anbud framkom att de stillda kraven i
varugrupperna 15.1-15.4, gjort det omdojligt f6r samtliga leverantorer pé
marknaden, att ldmna anbud p& varugrupperna. Inga anbud hade inkommit

pé dessa produktgrupper.

D4 anbud saknades fattade kommunerna beslut om att tillgripa férhandlad
upphandling enligt LOU 4 kap. 5 § 1 p. LOU. Produktgrupperna 15.1-15.4

slogs samman till en gemensam produktgrupp 15.

Samtidigt gjorde kommunerna det obligatorisk for de grossister som lim-
nat anbud p4 produktgrupp 1-14, att — om de ville kunna antas som huvud-
leverantor - dven ldmna anbud avseende produktgrupp 15. Datum for nytt
anbud angavs till den 3 juli 2012, ett datum som senare &ndrades till den 23
augusti 2012. Dessutom stélls Gvriga ev. intresserade leverantorer utanfor
mojligheten att limna anbud pé kétt till kommunerna, som nu blir forbe-
hallet huvudleverantér, trots att kommunerna nu aviserar forindringar av

skall-kraven f6r produkterna.
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Genom att fordndra kraven pa sa sétt att de bada grossister som lagt anbud
som huvudleverantor, nu kunde komma in med anbud avseende produkt-
grupp 135, utesldts eventuellt andra leverantorer. For produktgrupp 15 har
saledes villkoren i upphandlingen forindrats visentligt, vilket strider mot 4

kap 5§ 1p. LOU.

c) Nyt basprisdatum
I upphandlingen anges basprisdatum till 16 april 2012, vilket efter anbud-
sinldmning i samband med vergangen till forhandlad upphandling forand-
rades till den 26 juni for samtliga flikar. Martin & Servera stillde d& en
fraga angéende detta och fick via e-post den 25 juni foljande svar:
For produktgrupp/flik 1-14 dr basprisdag 2012-04-16
For produkigrupp/flik 15 dr basprisdag 2012-06-26

Vid kontroll av kommunernas utvérdering visade det sig att samtliga pro-
duktgrupper 1-15 #r utvéj'rde;agq:med den 26 juni 2012, som basprisdag.
Detta framgér av kopierad fdrsfa sida av produktspecifikationen per pro-
duktgrupp, som anvénts vid utvirderingen. Hir framgar klart att kommu-
nerna utvérderat samtliga produktgrupper med basprisdatum den 26 juni

2012.

Transparensprincipen i LOU anger att alla krav ska vara klara och tydliga
och givetvis ska upphandlande myndighet utvirdera helt efter givna krav.
Den information som kommunerna limnade den 25 juni 2012 méste vara

den information som sedan anvénds vid utvirderingen.

Bevisligen blev det inte s& i denna upphandling, utan kommunerna har
enligt utvirderingsunderlagen utvérderat produktgrupp 1-14 med baspris-

dag 26 juni 2012. Detta strider mot 1 kap. 9 § LOU.
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Att utviirderas pé ritt basprisdag har stor betydelse for grossister i livsme-
delsupphandlingarna, d& en grossist inte har hela prisutvecklingsbilden
under kontroll. I denna upphandling innebér det att antagen leverantor far
dndra priset vid forsta priséndringstillfille, men enbart frén basprisdatum
den 26 juni. De priséindringar som producenterna genomf6rt mellan den 16
april och 26 juni kommer inte grossisten att fa ta héinsyn till. Martin & Ser-
vera har f6ljt kommunernas anvisningar och riiknat med prisférindringar

fran den 16 april pa produktgrupperna 1-14.

Att kommunerna nu utvirderar pa annat basprisdatum #n det man pa sen-
aste meddelandet anger &r klart vilseledande och Martin & Servera anser
att det dr ostridigt att férvaltningsriitten méste ddma kommunerna till att

gbra om upphandlingen.

2. Anbudsprivningen

a) Produktjustering
Nér kommunerna den 14 juni 2012 meddelade beslutet om forhandlat for-
farande utan foéregdende annonsering pa upphandlingen, meddelade man
att inga fordndringar av produktkrav gjorts pa produktgrupp 1-14, utan
detta fanns enbart i produktgrupp 15. Det som #ndrats var nya leveransvill-
kor och i detta ldge &ven basprisdatum (som senare indrades) att ta hiinsyn

till och gora eventuella prisjusteringar i fran.

I samband fordndringen skriver kommunerna:” Vi ber er hdrmed att ni
Jjusterar era tidigare inldmnade uppgifter utifran ovanstdende forutsditt-
ningar “. Eftersom det enbart blev leveransvillkor som foréndrats pa pro-
duktgrupperna 1-14, anser Martin & Servera det klarlagt att ovanstiende
Jjusteringar gentemot de forutsdttningar som kommunerna angivit i sin
skrivning enbart kan generera prisjusteringar pa lagda produkter i de in-

ldmnade anbuden for produktgrupperna 1-14. Vid kontroll av kommuner-
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nas utvirdering av Menigos anbud, framkommer att Menigo i produkt-
grupp 6 “Fagel”, bytt ut produkter pa tre positioner (Position 6.3, 6.6 och
6.19).

Eftersom inte mojligheten att justera produkter pa anbuden medgetts av
kommunerna, ska detta givetvis stoppas vid utvirderingen. S4 har inte skett
utan kommunerna har i utvérderingen godként de nya produkterna som
Menigo bytt ut. Detta strider mot likabehandlingsprincipen i LOU. Om
kommunerna nu anser att man med citatet ovan dven inkluderar att det &r
tillatet att byta ut produkter pa avtalet, anser Martin & Servera att eftersom
denna uppgift inte kan utlésas i féréndringsbeskeden den 14 juni och den
20 juni 2012, strider detta mot transparensprincipen i LOU, d4 det inte

klart angivits vad som giller.

b) Brister i kommunernas produktutvirdering
T'upphandlingen har kommunerna inte behandlat samtliga anbudsldmnare P
enligt likabehandlingsprincipen. Vid utviirdering av produktpositioner har
Martin & Servera fatt belastningspris pa ett antal positioner som Menigo
fatt godkdnda och dven tvirt om. Detta trots att den lagda produkten #r av
samma varumérke med samma artikelnummer. Detta visar att kommunerna

inte lyckats med att géra utvérdering pa sina egna skall-krav.

Ut6ver detta forekommer de en méngd felaktigheter i utvirderingen, varav
kan ndmnas foljande exempel:

Felaktigt offererade produkter frdn Menigo (position 4.14, 4,20 och 6.5).
Positioner dér Menigo besvarat upphandlingen med felaktigt jimforpris
men &nda blivit godkénda (position 14.1-14.3 och 14.15).

Positioner dér Martin & Servera felaktigt erhallit belastningspris (position

3.25,5.10,7.71, 10.16 och 15.63).
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Positioner ddr bada grossisterna lagt anbud av samma varumirke och arti-
kelnummer men enbart en blivit godkéind (position 2.7, 3.22, 4.10, 5.5, 5.6,
7.50, 7.51, 8.10 och 8.11).

Nivén pé antal felaktigheter gor det omdjligt att under den korta avtalsspir-
ren, ens berdkna. Dessutom saknar det betydelse di Martin & Servera an-
ser att Ovriga avvikelser i upphandlingen strider gentemot LOU och inne-

bér att upphandlingen #nda méste goras om.

Kommunerna

Kommunerna har genomfort den aktuella upphandlingen i enlighet med
LOU och i enlighet med forfragningsunderlaget och kompletteringarna
dartill. Forfragningsunderlaget foljer bestimmelserna i LOU och stér inte i
strid med de grundldggande upphandlingsrittsliga principerna. Martin &
Servera har inte lidit och kan inte komma att lida nigon skada. En eventu-
ell brist i upphandlingen dr under alla férhallanden inte av sidan art och

dignitet att atgérd enligt 16 kap. LOU #r motiverad.

Upphandlingen avser successiva leveranser av livsmedel till kommunernas
samtliga bestillande enheter. Totalt omfattas drygt 920 produkter av upp-
handlingen, varav cirka 760 produkter faller inom ramen for huvudleveran-
torens dtagande (produktgrupperna 1-15). Mot bakgrund av det stora anta-
let produkter som omfattas &r det ofrdnkomligt att mindre avvikelser kan
uppsta vid prévningen av anbud och vid sammanrikningen av pris i utvir-
deringen. Under forutséttning att detta inte paverkar det slutliga utfallet i
upphandlingen far sddana mindre avvikelser accepteras. Féljande kan dir-

for anforas 1 friga om:
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1. Overgidng till forhandlat forfarande utan annonsering

a) Ofklara leveransvillkor
Vid den inledande anbudsprévningen konstaterade kommunerna att Martin
& Servera och Menigo offererat helt olika leveransvillkor. Leveransvillko-
ren utgdr inte en del av det pris som kommunerna skulle utvérdera i Upp-
handlingen (ldgsta pris). Om anbudsgivarnas respektive leveransvillkor
accepterades skulle det i praktiken innebéra att det anbud som hade ligst
pris inte skulle komma att vinna upphandlingen. Kommunerna beslutade
dérfor att med stéd av 4 kap. 5 § 1 p. LOU &verga till férhandlat forfarande
utan foregdende annonsering. Detta eftersom det inte inkommit nigra

lampliga anbud.

Vad som utgor ett oldmpligt anbud har i den juridiska litteraturen bland
annat angetts vara att anbuden 4r f6r dyra eller inhehéller olampliga utfo-
randen. Detta dr dock endast exempel pa vad som kan anses utgora ett
oldmpligt anbud. Kommunerna har, vid en obj ektiv beddmning, funnit att
de inkomna anbuden inte &r ldmpliga i den mening som avsesi 4 kap. 5 § 1
p. LOU. Hérvid kan &ven jaimforas med den praxis som finns avseende
avbrytande av upphandlingar. EU-domstolen har i mal C-244/02 uttalat att
en upphandlande myndighet kan avbryta en upphandling om myndigheten
efter beddmning av anbuden insett att myndigheten, med hinsyn till inne-
hallet i forfrdgningsunderlaget, inte har mojlighet att vilja det bésta anbu-

det.

Det kan visserligen konstateras att det nu beskrivna forfarandet i och for
sig dr hinforligt till upphandlingens konkurrensuppstkande skede. Mot
bakgrund av att marknaden fér livsmedelsupphandlingar i praktiken #r ett
oligopol med de tva anbudsgivarna som ensamma storleverantérer fann
kommunerna att det var bést for sdvil kommunerna som f6r anbudsgivarna

att 6verga till férhandlat forfarande snarare 4n att avbryta upphandlingen
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och att gora om den frén borjan (vilket man i och fér sig skulle varit bert-

tigade till).

b) Fordndring av varugrupper
I samband med att Kommunerna 6vergick till forhandlat forfarande gjordes
ytterligare en fordndring. Férdndringen bestod i att produktgrupp 15 lades
till som obligatorisk for huvudleverant$ren. Vissa mindre foridndringar
avseende produktgruppen gjordes i samband med 6vergingen. De aktuella
forandringarna &r endast marginella och innebér exempelvis att ytterligare

nagra ekologiska produkter lyfts in.

c) Nyt basprisdatum
[ forfragningsunderlaget angavs ursprungligen den 16 april 2012 som bas-
prisdatum for eventuella prisjusteringar. Basprisdatumet éndrades i sam-
band med Gvergangen till den 26 juni 2012 for produktgrupperna 1-15.
Efter en korrigering dndrades datumet for produktgrupp 1-14 aterigen pé sa
sétt att det angavs att den 16 april 2012 alltjimt skulle gilla som basprisda-
tum f6r dessa produktgrupper. I samband med denna korrigering skickades
dock ingen uppdaterad produktspecifikation ut (sddan produktspecifikation
med det aktuella datumet hade skickats redan tidigare). Detta har dock
medfort att Martin & Servera fyllt i den produktspecifikation som anger
den 26 juni 2012 som basprisdatum for samtliga produktgrupper. Utvirde-
ringen har dock, i motsats till vad Martin & Servera har anfort, i enlighet
med vad som angivits i den korrigering som skickats ut gjorts med den 16
april 2012 som basprisdatum for produktgrupp 1-14 och med den 26 juni
2012 som basprisdatum for produktgrupp 15.

Sammanfattningsvis kan konstateras att ovanstdende fordndringar och ju-
steringar som genomfordes vid dvergangen fran 6ppet forfarande till for-

handlat forfarande utan féregéende annonsering, i enlighet med vad som
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ovan angivits, inte har medfort ndgon vésentlig &ndring av upphandlingen

eller villkoren for kontraktet.

2. Anbudsprivning
De inkomna anbuden har prévats i enlighet med vad som angetts i forfrag-
ningsunderlaget. F6rst har de formella kraven p& anbudets form och inne-
hall prévats jamte kontroll av respektive anbudsgivares uppfyllande av
skall-krav. Bida anbuden har kvalificerats for utvirdering. I utvirderingen
har de av anbudsgivarna angivna priserna riknats samman och slutsum-
morna jamforts. Det kan sirskilt podngteras att anbuden har provats var for
sig mot de i Férfragningsunderlaget uppstillda kraven och att det &r forst
vid jimforelsen av slutsumma som anbuden prévats mot varandra. Vid

utvirderingen har det konstaterats att Menigos anbud har lgst pris.

a) Produktjustering
De tre produkter.som Martin & Servera menar har bytts ut, uppfyller i for-
fragningsunderlaget stidllda krav och kommunerna har dirmed varit for-

hindrade att forkasta Menigos anbud pa denna grund.

b) Brister i kommunernas produktutvirdering
Martin & Servera har i ans6kan om dverprévning anfort att Martin & Ser-
veras och Menigos anbud har givits olika “belastningspriser” trots att man
pa en och samma post angett lika produkter. Kommunerna har vid en kon-
troll kunnat konstatera att s& ocksa varit fallet. Bakgrunden till att sddan
skillnad kan uppkomma beror pa att anbuden provas i forhallande till de i
forfragningsunderlaget stillda kraven och inte i forhallande till varandra.
Detta &r givetvis olyckligt men, med hénsyn till den ménskliga faktorn och
med hénsyn till det stora antalet produkter som ingar i upphandlingen,
mdste sddan mindre avvikelse kunna accepteras. Som nirmare anges nedan
har utfallet i upphandlingen inte paverkats av detta. Kommunerna har, mot

bakgrund av vad Martin & Servera anfort i friga om brister i utvirderingen
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1 ans6kan om Sverprévning, gjort en fornyad genomgéng av de bada in-
komna anbuden och kunnat konstatera att det funnits vissa skillnader mel-
lan anbuden. Enligt sammanstillningen skulle Menigos anbud ritteligen
fatt en slutsumma som &r 109 925 kronor hdgre 4n tidigare framriknad
slutsumma och Martin & Serveras anbud fitt en slutsumma som #r 54 465
kronor hogre 4n tidigare framriknade slutsumma. Eftersom skillnaden mel-
lan Menigos anbud och Martin & Serveras anbud oaktat denna omrikning
ar drygt 558 000 kronor (13 405 058,65 kronor f6r Menigos anbud respek-
tive 13 963 508,02 kronor f6r Martin & Serveras anbud), har “felrikning-
en” inte medfort att Martin & Servera lidit eller kunnat riskera lida skada

pa grund av detta

3. Overging till forhandlat forfarande
Om kommunerna, istéllet for att 6verga till forhandlat forfarande, hade
fortsatt med det dppna forfarandet, hade anbudsutvirderingen fatt samma
utfall. Vid en jimforelse ay Martin & Serveras och Menigos anbud innan
Overgangen till fdrhandlét forfarande (dvs. anbuden per den 16 maj 2012)
uppgick slutsumman f6r Martin & Serveras anbud till 9 505 253,72 kronor
och slutsumman for Menigos anbud till 8 808 262,53 kronor (observeras
bor dock att slutsummorna inte innehéller nigra belastningspriser). Séledes
skulle Menigos anbud ha antagits #ven om man in;[e Overgétt till forhandlat
forfarande utan foregdende annonsering. Martin & Servera har siledes inte

lidit eller kunnat riskera att lida skada pa grund av 6vergingen.
SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Gdllande regler

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveranté-
rer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sdtt samt genomféra upp-
handlingar p4 ett oppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

Omsesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.
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Av 4 kap. 5 § LOU framgar att en upphandlande myndighet fir anvinda
forhandlat forfarande utan féregdende annonsering vid tilldelning av kon-
trakt som avser byggentreprenader, varor och tjdnster bl.a. om det vid ett
Oppet eller selektivt forfarande inte ldmnats nigra anbudsansokningar eller
inte l&imnats nagra anbud eller inte léirhnats nagra lampliga anbud och de

ursprungliga villkoren for kontraktet inte dndrats Véisentligt.

116 kap. 4 § LOU anges bl.a. féljande. Efter anskan av en leverantdr som
anser sig ha lidit eller kunna komma att lida skada far allmén forvaltnings-

domstol verpréva en upphandling.

Av 16 kap. 6 § LOU framgér bl.a. f6ljande. Om den upphandlande myn-
digheten har brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller na-
gon annan bestdmmelse i denna lag och detta har medfort att leverantdren
har lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandllng-

en ska goras om eller att den far avslutas forst sedan rattelse har g]orts

Forvaltningsrdttens bedomning

Overprovning enligt LOU utgdr en kontroll, utifran de omstédndigheter som
sokanden har anfort, av att den upphandlande myndigheten har f5ljt de
grundlidggande principerna som aterfinns i 1 kap. 9 § LOU. De i lagrummet
angivna principerna grundar sig pa de gemenskapsrittsliga grundliggande
principerna om likabehandling, ickediskriminering och dppenhet (transpa-

rens).

Likabehandlingsprincipen syftar, forutom allménna rittssikerhetsskal, till
att forhindra att en snedvriden konkurrens uppkommer. Upphandlingen far
inte gynna eller missgynna vissa leverantorer pa ett obehdrigt sétt och an-
budsgivarna ska ges lika mojligheter att utarbeta sina anbud samt behand-

las lika nér anbuden provas. Hénsyn méste da dven tas till leverantérer som
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valt att inte 1dmna anbud. Dessa kan ha valt att avsta pé grund av att de inte
anser sig kunna klara den upphandlande enhetens krav. Oppenhetsprinci-
pen, eller transparensprincipen, innebér att upphandlingsprocessen ska
kénnetecknas av forutsebarhet och Sppenhet. Principerna for upphandlings-
forfarandet ska iakttas i alla faser av upphandlingsforfarandet (se bl.a.
prop. 2006/07:128 s. 154 ff).

Overgang till forhandlat forfarande

Forvaltningsrétten har i forsta hand att ta stéllning till om kommunerna har

haft rétt att anvéinda sig av forhandlat forfarande vid aktuell upphandling.

Martin & Servera har gjort gﬁllande att grunden for 6vergang till forhand-
lat forfarande inte utgors av oldmpliga anbud utan att det istillet 4r fraga
om ett oklart frigeformuldr. Dérutdver anfors att de ursprungliga villkoren
i forfrigningsunderlaget i samband med &vergéngen till forhandlat forfa-

rande fordndrats pa sadant sétt att det 4r friga om en vésentlig forandring.

I mélet 4r ostridigt att frigeformulédrets formulering gillande villkoren for
transporter, punkt 5.5, lett till att olikheter i respektive anbudsgivares le-
veransvillkor i fraga om produktgrupperna 1-14 har kunnat medféra att
lagsta pris enligt kommunernas utvirderingsmodell inte skulle komma att
antas. Det kan dérfor konstateras att det forelegat ett behov att forindra
leveransvillkoren i forfragningsunderlaget pa sadant sitt att en utvirdering

enligt lagsta pris inte skulle paverkas av dessa villkor.

Vad som ska anses utgora ett oldmpligt anbud framgar varken av direktiv
eller av forarbeten. I LOU saknas dven, betriffande forfrdgningsunderlag,
sévil detaljerade regler i friga om utformning som bestimmelser om 4nd-
ring, fértydligande och komplettering. En dverging till ett forhandlat forfa-
rande utan annonsering utgdr en undantagssituation och méjligheten ska

7Y

utiyttjas resiriktivt (jfr EU-domstolens dom i malen C-20/01 och C-28/01).
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En ytterligare forutsittning for en sddan dvergéng &r att de ursprungliga

villkoren for avtalet inte har dndrats visentlig.

De omsténdigheter som enligt kommunerna ligger till grund for en dver-
géng till forhandlat férfarande utan annonsering avseende produktgrupper-
na 1-14 &r i huvudsak hanforliga till utformningen av forfragningsunderla-
get. Detta sammantaget med att en sammanslagning av skett av produkt-
grupperna 14 och 15 fr anses innebéra en sadan visentlig fordndring av de
ursprungliga kontraktsvillkoren enligt LOU:s mening att en Svergang till

forhandlat forfarande far anses ha skett i strid med 4 kap. 5 § 1 LOU.

Det kan inte uteslutas att det kan ha funnits leverantérer som skulle ha varit
intresserade av att limna anbud om de vetat att produktgruppen 15 skulle
ingé 1 huvudleverantdrsgruppen 14 och att de genom kommunernas forfa-
rande riskerat lida skada eller komma att lida skada. Det kan emellertid
konstateras att Martin & Segver}a pé samma sétt som Menigo inbjudits till
det forhandlade forfarandet och beretts mojlighet att fordndra sitt anbud i
enlighet med de uppgifter som tillkommit. Det har inte framkommit annat
4n att Martin & Servera tagit del av dessa forutsittningar samt dven inom
skilig tid kunnat ldmna ett konkurrenskraftigt anbud som vid detta tillfille
tagits upp till slutlig utviirdering. Martin & Servera bedéms dérfor inte ha
lidit sddan skada som medfor att det finns anledning att ingripa mot upp-

handlingen pa denna grund.

Nytt prisbasdatum

Martin & Servera har gjort géllande att kommunerna i enlighet med utvir-
deringsunderlagen utvérderat produktgruppen 1-14, med basprisdag den 26
juni 2012 istéliet for den 16 april 2012, Av handlihgarna i méalet framgér
att anbudsgivarna genom meddelande fran kommunerna fatt ett klarlig-
gande géllande det basprisdatum f6r produktgruppen 1-14 som skulle gélla.

Det finns inget i vad Martin & Servera anfért som motséger de uppgifter
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kommunerna ldmnat om att utvéirderingen skett i enlighet med det tidigare
datumet, &ven om underlaget for utvérderingen utgjorts av den blanketten
med datum den 26 juni 2012. Med beaktande hérav finner férvaltningsit-

ten inte grund for ingripande enligt LOU pa denna grund.

Anbudsprivningen

Vid 6vergangen till ett forhandlat forfarande har kommunerna i skrivelse
den 14 juni 2012 angett férutsittningarna for fortsattningen p& upphand-
lingen. I skrivelsen anges att anbudsforutséttningarna i forhandlingen 4r
samma som tidigare samt att produktgrupp 15.1-15.4 numera ingér i kate-
gorin for huvudleverantdr och att leveransvillkoren faststills. Darutover
anges att det skett forandringar produktgrupp 15. Anbudsgivarna har diref-
ter ombetts att komma in med justerade uppgifter enligt vad som framgar

av dessa forutséttningar.

P4 det sitt villkoren formulerats kan det inte ifrdgasittas att sammanslag-
ningen skulle komma att medfsra dndrade berskningar gillande bada pro-
duktgrupperna. Det finns inget i kommunernas skrivelse som skulle kunna
tolkas pd det sittet att det foreligger ett forbud mot att byta ut vissa tidigare
offererade produkter. Hinvisningen till tidigare anbudsforutsittningar ty-
der snarare p att det inom ramen for dessa foreldg mojligheter till foriand-
ring. Enligt férvaltningsrittens uppfattning #r villkoren i samband med
Overgéngen till forhandlat forfarande tillrdckligt klart och tydligt utformat
for att leverantorerna ska kunna avgéra vad kommunerna tillméter bety-
delse vid upphandlingen och skapa sig en bild av méjligheterna att l:igga
ett konkurrenskraftigt anbud. Grund for ingripande enligt LOU bedéms

ddrmed inte foreligga pé denna grund.

Det har genom de uppgifter och justeringar i friga om de poster Martin &
Servera dberopat dven efter kommunernas réttrikning kunnat konstateras

att kommunernas agerande i friga om sammanslagningen av produktgrup-
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perna 14 och 15 inte paverkat utgangen i upphandlingen. Forvaltningsrét-
ten finner att vad Martin & Servera anfort om kommunernas forfarande i
upphandlingen inte ger anledning att anta att deras mojligheter att tilldelas
kontraktet paverkats negativt. Detta oaktat om kommunerna ska anses ha

brutit mot LOU pa ett felaktigt sitt eller inte.

Forvaltningsritten finner sammantaget att vad Martin & Servera anfort inte
medfor att kommunerna brutit mot LOU p4 sidant sétt som medfor att
Martin & Servera lidit eller kan komma att lida skada. Ans6kan ska darfor

avslas.

Upplysningsvis anges att férvaltningsrétten i dom denna dag (mal nr 6479-
12) dven provat en ans6kan om Sverprévning fran Halmstad Frukt & Gront

.. AB. gyseende annat produktomrade i den nu aktuella upphandlingen. Malen P
béréir Séledes sérskiljbara produktomraden med separata avtal och péverkas

ddrfor inte inbérdes av utgéngen i respektive mal.

UR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1D LOU)
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Forvaltningsrétten har enligt 17 § 2 st. Lagen (1971:289) om allménna for-

valtningsdomstolar avgjort malet med tvé lagfarna domare.




