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BAKGRUND

Visteras kommun (kommunen) har genom ett 6ppet forfarande genom-
fort en upphandling av mejerivaror, dnr 2011/202-PS-061 (upphandling-
en). I tilldelningsbeslut den 9 mars 2012 meddelade kommunen att Skane-
mejerier Storhushdll AB (Skénemejerier) hade det for kommunen ekono-
miskt mest fordelaktiga anbudet. Skanemejerier tilldelades darfor kontrak-

tet.

YRKANDEN

Arla Foods AB (bolaget) ansoker om dverprévning av upphandlingen och
yrkar i forsta hand att forvaltningsritten forordnar om réttelse av upphand-
lingen pa s& sitt att utvirderingen gors om med tillimpning av korrekta
virderingsvirden under position 59. I andra hand yrkar bolaget att upp-

handlingen ska goras om.

Kommunen motsitter sig bolagets yrkanden.

GRUNDER

Bolaget anfor till grund for sin talan bl.a. foljande. Kommunen har vid
utvirderingen fringatt kravstillningen i upphandlingen och till f6ljd av det
tillaimpat felaktiga utvirderingsvirden. Kommunen har dérmed handlat i
strid med likabehandlings- och transparensprincipen i 1 kap. 9 §. LOU.
Vid en korrekt utvirdering skulle bolaget ansetts vara det mest fordelaktiga
ekonomiska anbudet och tilldelats kontraktet. Bolaget lider ddrmed skada.
Skal for ingripande med stod av LOU foreligger darmed. Eftersom bristen
ar hanforlig till utvirderingen av anbuden ar det tillrackligt att upphand-

lingen rittas pa yrkat sétt.

I punkt 1.6 ”Omfattning” i anbudsforfrigan framgdr att offererade produk-
ter ska uppfylla de specificerade kvalitetskrav som framgér av anbudspris-

listan och dokumentet “Kvalitetskrav”. I ”Kvalitetskrav” anges att "1 forsta
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hand giller de egenskaper och krav som preciseras pd positionerna i an-
budsprislistan”. Under position 59 i anbudsprislistan efterfrdgades ur-
sprungligen ekologisk vispgrédde i forpackningar med storlek mellan

0,7 - 1,3 liter. I fragor och svar av den 20 januari stélldes en fréga huruvida
anbudsgivare under position 59 kunde offerera en forpackning pa 0,5 liter
istallet. Kommunen svarade foljande. “Ja, kravet pa innerforpackning dnd-
ras till 0,2 — 0,5 liter.” Kommunens svar kan inte forstds pa annat sétt dn att
kravet pd forpackningsstorlek dndrats. Till foljd av andringen offererade
bolaget ekologisk vispgradde i 0,5 liters forpackningar under position 59.
Skanemejerier och Sigvard Andersson offererade 1-litersforpackningar
med ekologisk vispgradde. Trots forédndringen av kravstallningen i position
59 har kommunen vid utvirderingen utgétt frin den gamla kravstéllningen
och anvint virderingsvarden baserade pa 1-litersforpackningar. Tili foljd
av detta har Skdnemejeriers och Sigvard Anderssons anbud getts vérde-
ringsvirden baserade pé 1-litersforpackningarna trots att de inte uppfyller
kravet pa forpackningsstorlek. Bolaget, som offererade en 0,5-litersfor-
packning i enlighet med kravet, har & andra sidan belagts med belastnings-
virdet for position 59. Av sammanstéllningen i bolagets utrakning framgér
att bolaget offererat det lagsta totalpriset vid en utvardering med tillimp-
ning av korrekta varderingsvérden under position 59 och har dédrmed det

ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.

Kommunen anfor till grund for sin talan bl.a. féljande. Det &r riktigt att
kommunen gjort en fordndring avseende forpackningsstorlek i position 59.
Andringen innebar dock inte ett fringéende frin de ursprungliga kraven i
friga om forpackningsstorlek, utan enbart ett medgivande till att dven for-
packningsstorlek 0,2 — 0,5 liter kunde offereras utan att belaggas med be-
lastningsvérden. Efter andringen var det alltsd mojligt att offerera ekolo-
gisk gridde i sval forpackningsstorlek 0,7 — 1,3 liter som i forpacknings-
storlek 0,2 — 0,5 liter. Att andringen inte innebar ett totalt fraingdende frdn

de ursprungliga kraven pé forpackningsstorlek framgér av omstédndigheter-
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na. Det finns ingen rimlig forklaring till varfor kommunen plotsligt skulle
efterge onskemaélet pa forpackningar av storkoksstorlek till formén for for-
packningar av hushéllsstorlek och dessutom utdela belastningsvérden om
leverantorerna offererade forpackningar av storkoksstorlek. En sadan efter-
frageforskjutning skulle dessutom kréva ett tydligare tillkdnnagivande till
de potentiella leverantdrerna dn ett kort svar i frdgor och svar for att dga
giltighet. Det normala vid en stor dndring 4r att man stéller det gamla kra-
vet vid sidan av det nya och med redaktionella medel visar vari forandring-
en bestér. Ocksa frinvaron av sddana atgérder stodjer uppfattningen att det
av omstindigheterna framgick att kommunen inte fringick de ursprungliga
kraven pd forpackningsstorlek. Avseende position 59 ska ocksd ndmnas att
det till denna position finns ett krav pa att ytterforpackningens storlek inte
far overstiga tva liter. Bolagets offert avseende denna position dr 6 x 0,5
liter, dvs. tre liter. Vid tidpunkten for upphandlingen stod kommunen utan
systemstod for upphandling. Det innebar bl.a. att meddelande till leveran-
torerna, daribland dndringen av position 59, under denna tid méste skickas
med vanlig e-post. Av forbiseende skickades inte meddelandet till Skéine-
mejerier, som alltsd var okunniga om &ndringen av positionen nér Skéne-
mejerier lade sitt anbud. Ocksa detta talar for att inget av de inkomna an-
buden bor beldggas med belastningsvérde avseende position 59. Skulle
forvaltningsritten finna att det foreligger grund for ingripande enligt LOU,
med anledning av den dndring som kommunen gjort avseende position 59,

bor forvaltningsritten forordna att upphandlingen ska goras om.

Bolaget genméler bl.a. foljande. Anbudsgivare kan i en upphandling bara
forhalla sig till vad som anges 1 forfrdgningsunderlaget och de forandringar
och fortydliganden av underlaget som gors genom frégor och svar. Av
kommunens svar pa frigan framgar tydligt att kravet pd innerfoérpackning
andras till 0,2 — 0,5 liter. Ingenstans ndmns att svaret utgor en komplette-
ring eller utvidgning av kravet pa sa sitt att dven det gamla kravet skulle

gilla. Eftersom frdga konkret géllde om man fick ange 6 x 0,5 liter (dvs.
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tre liter) och svaret var: Ja kravet pd innerforpackning dndras till 0,2 = 0,5
liter kan svaret rimligen inte forstds pd annat satt dn att det ursprungliga

kravet pa ytterforpackning utvidgats till maximalt tre liter.

Om forvaltningsritten skulle finna att forfragningsunderlaget och forédnd-
ringen av position 59 rymmer den tolkning som kommunen gor gallande,
méaste forfragningsunderlaget rimligtvis anses som vilseledande och otyd-
ligt till den grad att underlaget inte uppfyller de krav pd tydlighet som fol-
jer av transparensprincipen och 1 kap. 9 § LOU. Utformningen av forfrag-
ningsunderlaget har i och med forandringen av position 59 foranlett bola-
get att limna ett anbud med 3-liters ytterforpackning med halvliters inner-
forpackningar trots att kravet, i denna tolkning, bara tillater 2-liters ytter-
forpackning. Hade det efter andringen av forfrigningsunderlaget framgatt
att 1-litersforpackningar ocksa kunde offereras under positionen, skulle
bolaget haft mojlighet att offerera ekologisk vispgrddde i en storre inner-
forpackning. Det dr troligt ait bolagets pris pé ekologisk gridde i en sddan
storre forpackning hade varit lagre med foljden att bolagets anbud skulle
varit det ekonomiskt mest fordelaktiga. Bolaget forlorade kontraktet till
foljd av kommunens missvisande besked och forandringen av kravstall-
ningen under position 59. Bolaget lider darfor skada, eller riskerar dtmin-
stone att lida skada, av de missvisande uppgifterna avseende kravstdllning
under position 59. Upphandlingsfelet har paverkat utgdngen i upphand-
lingen och dr darmed inte att anses som ringa. Upphandlingsfelet ar vidare
hanforligt till forfrigningsunderlaget och den konkurrensuppsokande fasen

och kan darfor inte likas genom rittelse utan upphandlingen ska goras om.
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DOMSKAL
Tillimpliga bestimmelser

I 1 kap. 9 § LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla leve-
rantorer pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora
upphandlingar pa ett oppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna
om 6msesidigt erkidnnande och proportionalitet iakitas.

16 kap. LOU har éndrats den 1 november 2011 genom lag 2011:1030. Av
overgingsbestimmelserna framgar dock att for upphandlingar som pabor-
jats dessforinnan ska tidigare lydelse tillampas. Eftersom upphandlingen ar
paborjad innan detta datum ska séledes tidigare lydelse tillampas i mélet.

I 16 kap. 1 § LOU, i tillamplig lydelse, anges att en leverantor som anser
sig ha lidit eller kunna komma att lida skada far i en framstéllning till all-
min forvaltningsdomstol ansoka om &tgérd enligt 5 eller 15 § (ansdkan om
dverprovning).

116 kap. 5 § LOU, i tillimplig lydelse, anges att om den upphandlande
myndigheten har brutit mot de grundlaggande principerna i 1 kap. 9 § eller
ndgon annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leveranto-
ren har lidit eller kan komma att lida skada, ska ratten besluta att upphand-
lingen ska goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse har gjorts.

Forvaltningsriittens bedomning

Forvaltningsritten har att ta stéllning till om kommunen vid upphandlingen
av mejerivaror har brutit mot ndgon bestimmelse i LOU. En forutséttning
for att forvaltningsritten ska besluta om dtgédrder enligt LOU é&r vidare att
bolaget har lidit skada, eller i vart fall riskerat att lida skada, till foljd av

forfarandet.

De grundldggande principer som géller for upphandlingar enligt LOU, som
bygger pa unionsritten, framgar av 1 kap. 9 §. Dar anges bl.a. att upphand-
lande myndigheter ska behandla leverantorer pé ett likvardigt och icke-
diskriminerande sitt samt genomfora upphandlingen pd ett Oppet sétt.
Likabehandlingsprincipen innebdr att alla leverantorer ska behandlas lika
och utan ovidkommande hinsyn. Alla leverantorer ska ges s lika forut-
sittningar som mojligt. Alla maste exempelvis f4 den information som dr

av relevans for upphandlingen vid samma tillfalle. En upphandlande myn-
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dighet far inte heller gynna eller missgynna vissa leverantorer. Principen
om ait upphandlingar ska genomforas pd ett Gppet satt, den s.k. transparen-
sprincipen, innebar att upphandlingar ska praglas av oppenhet och forutse-
barhet. Denna princip innebar bland annat ett krav pd att den upphandlande
myndigheten haller sig till det forfragningsunderlag som den tagit fram.
Den upphandlande myndigheten far inte under upphandlingens ging dndra

forutsattningarna for upphandlingen.

I forfrigningsunderlaget position 59 anges att ekologisk vispgradde med en
ytterforpackning pd max tva liter efterfrigas. Innerforpackningens storlek
ska vara 0,7 — 1,3 liter. I "Frigor & svar 20 januari” stilldes foljande fraga

angdende positionen.

“Pos 59. Kan man svara pa 6 x 0,5 liter?
Svar: Ja kravet pa innerforpackning 4ndras till 0,2 — 0,5 liter

9%

Forvaltningsratten finner att ordalydelsen av kommunens svar inte kan
forstis pa annat sitt dn att kommunen dndrat kravet gillande position 59.
Forvaltningsritten anser att svaret &r tvetydligt och att det inte framgar att
det ar friga om en komplettering som kommunen gjort géllande. Vidare
framgér inte huruvida kravet avseende ytterforpackningen dndrats eller
kompletterats. I mélet har det framkommit att kommunen inte kommunice-
rade svaret med samtliga anbudsgivare. Forvaltningsratten konstaterar att
svaret har medfort att anbudsgivarna haft olika information att tillgd vid
anbudsgivningen och dven har limnat anbud med olika inner- och ytterfor-
packning for den aktuella positionen. Anbudsgivarna har ddrmed inte haft
samma uppgifter och information nar anbudet ldmnats. Kommunen kan
darfor inte anses ha upprétthallit principerna om likabehandling och trans-
parens i 1 kap. 9 § LOU i upphandlingen. Kommunens brist i detta avseen-
de medfor att bolaget har lidit skada eller riskerar att lida skada. Eftersom

felet #r att hanfora till forfrigningsunderlaget och den konkurrensuppso-
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kande fasen ska upphandlingen goras om. Férvaltningsritten bifaller ddrfor

bolagets ansdkan och forordnar att upphandlingen ska gdra om.
HUR MAN @VERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1a LOU)

m

Lina Tornqvist

radman

Malet har handlagts av Martin Béackstrom.



HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrattens
beslut ska skriva till Kammattatten 1
Stockholm. Sktivelsen ska dock skickas
eller limnas till férvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningstitten inom tre veckor frin den
dag di klaganden fick del av beslutet. Tiden
f6r éverklagandet for offentligpart raknas
emellertid fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for overklagandet infaller pa
16¢dag, sondag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyérsafton
riacker det att skrivelsen kommer in nista
vatdag.

For att ett overklagande ska kunna tas upp 1
kammartritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammartitten limnar
provaingstillstind om det dr av vikt for
ledning av rittstillimpningen att
overklagandet provas, anledning
forekommet till ndring i det shut vartill
forvalmingsritten kommit eller det annars
finns synnetliga skil att prova ovetklagandet.

Om prévnmgst‘jﬂstind inte meddelas stir
forvaltningstittens beslut fast. Det dr datfor
viktigt att det klart och tydligt framgar av
overklagandet till kammarritten varfor man
anser att provaingstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dvetklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, petsonnummet,
ytke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nas for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigate uppgetts imalet.
Om négon petson- ellex adressuppgift
sndras ir det viktigt att anmalan snarast
gors till kammarratten,

2. det beslut som overklagas med uppgift

om forvaltningsrittens nam,
malnummer samt dagen for beslutet,

4. de skil som klaganden anger tll stod for
begiran om provaingstillstand,

5. den andring av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill fa till stand,

6. de bevis som klaganden vill gbetopa och
vad han/hon vill styrka med vatje
sarskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaltningsritten framgir av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sanda in
fullmakt i original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om nigon person- eller adressuppgift
andras, ska Ni utan drdjsmal anmila
indringen till kammarratten.

I mil om dverprovaing enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjanster far avtal slutas innan tiden for
overklagande av rattens dom eller beslut har
16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas nar tio
dagar har gatt frin det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall far avtal slutas omedelbart. Ett
overklagande av rattens avgorande far inte
ptovas sedan avtal hat slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningat om hur man
overklagar kan Ni vinda BEr till
forvaltningsratten.

DV 3109/1ALOU






