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SAKEN
Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsriitten beslutar att Arjeplogs kommuns, Arvidsjaurs kommuns,
Pite& kommuns och Alvsbyns kommuns samordnade upphandling géllande
Livsmedel 2010 avseende bassortiment far avslutas forst sedan réttelse

skett genom att utvérderingen gjorts om.

Forvaltningsriittens interimistiska beslut frén den 15 oktober 2010 géller

inte léngre.
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BAKGRUND
Pite& kommun har genomf6rt en samordnad upphandling med 6ppet forfa-
rande for de upphandlande kommunerna Arjeplog, Arvidsjaur, Pited och

Alvsbyn (kommunerna) géllande Livsmedel 2010 avseende bassortiment. I

: tilldelningsbesked, som skickades ut den 15 oktober 2010, anges bl. a. att

Servera R & S Region Nord (Servera) har antagits som leverantor av bas-

_ sortiment. Menigo Foodservice AB, (Menigo) har begirt 6verprévning av

upphandlingen avseende bassortiment samt yrkat om verkstillighetsforbud.

Férvaltningsritten beslutade den 15 oktober 2010 att aktuell upphandling
avseende bassortiment inte fir avslutas innan férvaltningsritten beslutat

nigot annat.

YRKANDEN

Menigo har ansékt om Sverprévning av upphandlingen avseende bassorti-
ment och yrkat att forvaltningsritten beslutar att kommunernas upphand-
ling av Livsmedel 2010 avseende bassortiment inte fir avslutas innan rit-

telse vidtagits genom en ny anbudsutvirdering.

Kommunerna motsitter sig bifall till ansokan om 6verprévning och yr-

kandet om att upphandlingen avseende bassortiment ska goras om.

GRUNDER

Menigo

Kommunerna har utvérderat prisséttningen i vissa positioner p ett felak-
tigt sétt till Menigos nackdel. Enligt férfragningsunderlagets punkt 2.2
finns i artikelspecifikationen ett fiktivt pris upptaget och detta fiktiva pris
ir hogt och skall vara of¢rdelaktigt. Om anbudsgivare inte kan limna an-
bud pé en produkt eller om offererad produkt och alternativ produkt inte
klarar kvalitetskraven s& kommer fiktiva priset att anvindas vid utvirde-

ringen. Det fiktiva pris som hinvisas till i forfrdgningsunderlaget 4r det
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som i artikelspecifikationen finns under kolumnen belastningspris. Menigo
har hittat ett stort antal positioner i Serveras anbud som rétteligen skulle ha
utvirderats genom belastningspriser. Det &r frAga om 61 positioner dér
Serveras anbud inte har klarat kvalitetskraven eller dér alternativ produkt
skulle ge ett annat pris &n det som utvérderats av kommunerna (bilaga 11).
Nir Menigo har gétt igenom de ovan angivna positionerna i bilaga 11,

dvs. didr kommunerna har utvirderat Serveras anbud felaktigt, och 1 stillet
satt in belastningspris har det visat sig att Serveras anbud skall hojas i vart
fall med 407 339 kr och anbudet skulle ritteligen ha varit 11 762 532 kr.
Vid en sédan korrekt utvirdering av anbuden hade Menigo haft det lagsta

priset.

Kommunerna har inte anvént sig av samma principer vid utvérderingen av
Serveras anbud jaimfort med Menigos d& man inte har anvént sig av belast-
ningspriser i de situationer ddr Serveras offererade produkter inte har upp-
fyllt kvalitetskraven. Kommunerna har vid sin utvirdering av Serveras
anbud inte foljt de utvirderingskriterier som uppstéllts i forfragningsunder-
laget d& anbuden inte utvdrderats med uppstillda parametrar. Vid en kor-
rekt genomford utvirdering hade Menigos totala anbudssumma uppgatt till
11 738 632,31 kr och Serveras totala anbudssumma uppgétt till 11 762 532
kr. P4 grund av detta har Servera felaktigt tilldelats upphandlingen. Kom-
munerna har genom den genomforda utvirderingen brutit mot principen
om likabehandling vilket har lett till att Menigo inte har tilldelats upphand-
lingen. Vid en korrekt genomford utvérdering skulle Menigos anbud varit
det lagsta. Menigo riskerar som en f6ljd av kommunernas &sidoséttande av
LOU:s regler att forlora kontraktet och kan ddrmed komma att lida skada.
Enligt Menigos uppfattning skall kommunernas upphandling rittas pé sa
sétt att en ny anbudsutvérdering sker vid vilken korrekta priser och princi-

per skall anvéndas.
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Kommunerna

I upphandlingen inkom tva anbud, ett fran Servera R&S och ett frin Meni-
go. Grunden for tilldelning av kontrakt i denna upphandling dr ldgsta pris
(forfragningsunderlaget, pkt. 2.11). Fér att anbuden skall vara kvalificerade
for prisutvérdering skall offererade produkter méta ett antal krav. Dessa dr
specificerade i Forfrdgningsunderlaget pkt. 1.7 och 2.10, Produktkvalitet
livsmedel (bilaga 4) och Artikelspecifikationens (bilaga 2) beskrivning av
enskilda produkter. Med hénvisning till drendets bilaga 11 vill kommuner-
na framféra féljande. Vad avser vissa produkter i bilaga 11 &r Menigos
pastdenden felaktiga — det vill sdga att det inte finns grund att underkéinna
dessa. Produkterna méter stédllda krav. Vad avser andra Serveraprodukter i
bilaga 11 anser Menigo felaktigt att dessa skall &séttas de i Artikelspecifi-
kationen angivna belastningspriserna, i férfragningsunderlaget beskrivna
som “’Fiktiva priser”, punkt 2.2, andra stycket:

I artikelspecifikationen finns ett fiktivt pris upptaget. Det &r ett i forvig
angivet pris pa produkterna. Det fiktiva priset &r hogt och skall vara ofr-
delaktigt. Om anbudsgivare inte kan ldmna anbud pa en produkt eller om
offererad produkt och alternativ produkt inte klarar kvalitetskraven s&
kommer fiktiva priset att anvindas vid utvirderingen.

Sdsom framgar av punkten skall dessa belastningspriser anvindas i sista
hand. I de fall anbudsgivarnas ordinarie produkter inte varit kvalificerade
skall i andra hand de alternativa produkter som offererats bedémas huruvi-
da de dr kvalificerade (punkt 2.10 tredje stycket) vari anges att ”Den pro-
dukt som inte bedoms klara kvalitetskraven kommer att ersdttas av an-
budsgivarens alternativprodukt(er) under forutsdttning att alternativa pro-
dukter offererats och att dessa klarar kvalitetskraven. ” Forst i det ldget att
en anbudsgivare inte kan erbjuda ndgon kvalificerad produkt skall den
asittas belastningspris/fiktivt pris i prisutvéirderingen. For flera positioner
fanns alternativa produkter offererade av Servera. Dessa skall i dessa fall
belasta Serveras anbud. En f51jd av att grunden for tilldelning av kontrakt i

denna upphandling 4r l4gsta pris, har de ordinarie produkterna i anbudsgi-
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varnas anbud haft det l4gsta priset, forsta alternativa produkten nést lagst

pris osv. om flera alternativa produkter offererats.

I ytterligare négra andra fall har artiklar frén Servera felaktigt beddmts som
kvalificerade. Dessa skulle ha asatts belastningspriser, dé alternativa pro-

dukter inte offererats.

Kommunerna kan inte géra ndgon annan bedémning 4n att de omsténdig-
heter som tillmétts betydelse tydligt har framgatt av handlingarna. Dessa
har sedan foljts i kvalificering och utvérdering, forutom att ett mindre antal
artiklar (av totalt cirka 900 stycken artiklar) felaktigt bedomts som kvalifi-
cerade. I dessa fall har kommunerna inte funnit anledning att ifrgasétta
lamnade uppgifter. Vare sig i LOU, dess forarbeten eller i réttspraxis finns
nagot stéd for att upphandlande enhet 4r skyldig att kontrollera ldimnade
uppgifter, om omsténdigheterna inte gett anledning att ifrdgasétta att lam-
nade uppgifter varit korrekta (Kammarritten i Sundsvall, dom 2005-11-30,
mal nr 3243-04). Kommunerna hénvisar dven till férfrdgningsunderlagets
punkt 1.7 andra stycket vari anges "I Artikelspecifikation kan fabrikat,
produktnamn mm vara angivna. Dessa skall ses som en vigledning dver
vilken kvalitet/standard som kommunen efterfragar och som anbudsgiva-
rens skall méta.” Med denna skrivning markeras att anbudsgivaren har ett

ansvar for att limnade uppgifter skall vara korrekta och méta stéllda krav.

P4 kommunernas begiran har Servera ombetts att kommentera Menigos
uppgifter i bilaga 11. Kommunerna har sammanfattat kommentarer till
bilaga 11 i bilaga 12. Som framgér av denna sammanfattning kommer inte
de beskrivna korrigeringarna, vilka dr gjorda enligt de forutséttningar som
framgétt av handlingarna, att paverka upphandlingens utging. Servera for-

blir den anbudsgivare som erbjuder det lagsta priset.
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Menigos genmiile

Menigo accepterar vissa av kommunernas kommentarer och de forindring-
ar dessa medfér men vidhaller pa andra positioner att kommunerna gjort en
felaktig utvirdering. De positioner som inte accepteras #r foljande. Posi-
tion 351, 354, 355, 360, 608 och 612. Vad giller position 351 Edamerfilé
23 % faller ingen av Serveras alternativ inom den accepterade avvikelse-
marginalen om 20 % pé forpackningsstorlek varfor positionen skall utvir-
deras med belastningspris. Inte heller vad géller position 354 uppfyller den
efterfrigade Billingeosten 26 % forpackningsstorlek varfor dven denna
skulle ha utvirderats med belastningspris. Vid position 355 har kommu-
nerna efterfrigat en Wistgota Kloster krydd 28 % eller motsvarande och
kommunerna har accepterat en annan forpackningsstorlek och produkten
skulle ddrfor utvirderas med belastningspris. I position 360 har kommunen
efterfrigat Gratdngost 48+ /28 %. Den offererade produkten #r inte gjord
av pastoriserad mjolk — ett minimikrav — varfor den inte heller far kallas
ost. Produkten &r gjord pa vegetabilisk olja och denna position skall dérfor
réitteligen utvirderas med alternativ tvd. P& position 608 har Servera en-
dast offererat en smak och uppfyller inte stillda krav pa Glasspinne 4 smak
Ville. Denna position skall ritteligen utvérderas med belastningspris. Aven
position 612 skall utvirderas med belastningspris eftersom den inte uppfyl-
ler stéllda krav. Nér det géller position 612 efterfragas en Lightb#igare va-
nilj som skall vara sotad med aspartam eller liknande. Den offererade pro-
dukten innehaller fruktsocker och uppfyller déirmed inte stillda krav varfor

positionen skall utvirderas med belastningspris.

Enligt Menigos mening skall, de sammanriknade positionerna med beak-
tande av kommunernas kommentarer och vidtagna rittelser, Serveras an-

bud i dessa positioner hjas med 240 830 kr.

Menigo har utdver dessa positioner funnit ytterligare brister i Serveras an-

bud och vilka Menigo har sammanstllt i en bilaga. De flesta av dessa bris-
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ter avser fel vikt, dvs. fel férpackningsstorlek och dessa uppgifter har gatt
att utldsa direkt av anbudet och borde dérmed ha beaktats av kommunerna 1
anbudsutvirderingen. Forpackningsstorlekarna har en avvikelse om mer én
20 % och avviker séledes mer &n vad som &r tilldtet. Dessa brister innebér
att ett flertal positioner skall utvérderas med alternativprodukter eller med

belastningspris och vid en korrekt genomférd utvérdering av dessa positio

ner skulle Serveras anbud héjas med ytterligare 188 210 k.

I forevarande upphandling har kommunerna angett att det finns ett fiktivt
pris som skall anvéndas om en “anbudsgivare inte kan limna anbud pa en

produkt eller om offererad produkt och alternativ produkt inte klarar kvali

tetskraven”. Av detta framgdar ocksé att kraven méste kontrolleras, efter-
som det maste forutsittas vara en utgdngspunkt for kommunernas bedém-
ning om ett belastningspris skall anvéndas eller inte. For det fall en upp-
handlande myndighet viljer att uppstélla skall-krav aligger det den upp-
handlande myndigheten att kontrollera dessa. Om en upphandlande myn-
dighet inte vill kontrollera skall-krav star det myndigheten fritt att inte
uppstilla sidana krav i forfragningsunderlaget. I férevarande fall har dock
kommunerna valt att uppstélla ett stort antal skall-krav varfér dessa med
hénsyn till principen om likabehandling och transparens ocks4 maéste kon-

trolleras.

Kommunerna har genom den genomférda utvérdering brutit mot principen
om likabehandling vilket lett till att Menigo inte tilldelats upphandlingen.
Vid en korrekt genomford utvirdering skulle Menigos anbud varit det 14gs-
ta. Menigo riskerar som en foljd av kommunernas sidoséttande av LOU:s
regler att férlora kontraktet och kan ddrmed komma att lida skada. Enligt
Menigos uppfattning skall kommunernas upphandling réttas pa sa sitt att
en ny anbudsutvirdering sker vid vilken korrekta priser och principer skall

anvindas.
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Kommunernas genmiile

Det éligger naturligtvis kommunerna att kontrollera kvalitetskraven av de
offererade produkterna, vilket har gjorts. Bland de artiklar som kommu-
nerna, enligt Menigos bedémning, felaktigt bedomt som korrekta fanns ett
antal dér den information som ldmnats inte givit anledning att ifrdgasétta
kvaliteten p& dessa alternativ. I dessa fall har det d4rfor inte gjorts mer de-
taljerade undersokningar. Att krav 4r uppfyllda kontrolleras, men inte hu-
ruvida angivna uppgifter i sig dr riktiga savida inte omstédndigheterna i det

enskilda fallet ger anledning att ifragasitta riktigheten i limnade uppgifter.

Kwvalificering och utvérdering av de aktuella anbuden har i allt visentligt
genomforts pa ett icke diskriminerande sitt. De forutséttningar och krav
som framgétt av handlingarna i upphandlingen har foljts. Skilen till varfor
Menigo yrkat att enskilda artiklar i Serveras anbud skulle diskvalificeras,
ersdttas med alternativprodukter eller asittas belastningspris 4r i flertalet
fall avvikelser i forpackningens storlek. Liknande avvikelser finns dven i
Menigos anbud for ett icke obetydligt antal produkter. Har har Pited kom-
mun godként sdvil Menigos som Serveras avvikelser. Aktuella produkter

kvantifieras och prissitts per kilo.

AKTUELLA BESTAMMELSER

I'1 kap. 9 § LOU anges principerna f6r offentlig upphandling. Upphand-
lande myndigheter skall behandla leverantérer pa ett likvirdigt och icke-
diskriminerande sétt samt genomf6ra upphandlingar pa ett 6ppet sétt. Vid
upphandlingar skall vidare principerna om 6msesidigt erkénnande och pro-

portionalitet iakttas.

Enligt 16 kap. 1 § forsta stycket LOU far en leverant6r som anser sig ha
lidit eller kan komma att lida skada enligt 2 § i en framstéllning till allmén
forvaltningsdomstol anséka om atgérder enligt nimnda paragraf. Enligt

tredje stycket far en ansékan inte provas efter den tidpunkt da det finns ett
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kontrakt. Den far dock provas till dess att tio dagar gétt fran det att 1. den
upphandlande myndigheten lamnat underrittelse enligt 9 kap. 9 § till
anbudsstkandena eller anbudsgivarna, eller 2. rétten, om den har fattat ett

interimistiskt beslut, upphévt det beslutet.

Av 16 kap. 2 § LOU framgér att rétten skall besluta att upphandlingen skall
goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts om den upp-
handlande myndigheten har brutit mot de grundlédggande principerna i

1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestimmelse i denna lag och detta har

medfort att leverantdren lidit eller kan komma att lida skada.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten konstaterar att det dr den upphandlande myndigheten
som bestimmer hur forfrigningsunderlaget skall utformas och vilken ut-
virderingsmodell den 6nskar anvinda i en upphandling, s& ldnge det inte
strider mot LOU eller de gemenskapsrittsliga grundprinciperna. Av trans-
parens — och likabehandlingsprinciperna foljer att den upphandlande myn-
dighetens krav och utvdrderingsmodell skall ha angivits pa ett sétt som &r
tillrackligt f6r att en leverantdr med utgéngspunkt i forfragningsunderlaget
skall kunna skapa sig en bild av mojligheterna att ligga ett konkurrenskraf-
tigt anbud. Hoga krav bor stéllas pd noggrannhet, tydlighet och transparens
i alla delar av ett forfragningsunderlag. Den upphandlande myndigheten
har, pd begiran av anbudsgivare, mojlighet att l&mna ut kompletterande

upplysningar.

Foérvaltningsrittens provning enligt LOU utgér en kontroll av om det pa
grundval av de klagomal som sgkanden har framfort i mélet finns anled-
ning att vidta sddana atgérder som anges i 16 kap. 2 § LOU. Menigo

gor gillande att kommunerna vid utvérderingen av Serveras anbud inte

foljt de utvarderingskriterier som uppstéllts i forfragningsunderlaget da
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anbuden inte utvirderats med uppstillda parametrar. Kommunerna invén-
der att kvalificering och utvérdering av de aktuella anbuden 1 allt visentligt
genomforts pa ett icke diskriminerande sétt och att de forutsittningar och
krav som framgatt av handlingar har f6ljts samt framhaller vidare bl.a. f51-
jande. Menigo har yrkat bl.a. att enskilda artiklar i Serveras anbud skulle
diskvalificeras, erséttas med alternativprodukter eller aséttas belastnings-
pris &r i flertalet fall avvikelser i forpackningens storlek. Liknande avvikel-
ser finns dven i Menigos anbud for ett icke obetydligt antal produkter.
Kommunerna har godként saval Menigos som Serveras avvikelser. Aktuel-

la produkter kvantifieras och prissétts per kilo.

Forvaltningsrétten konstaterar att det dr ostridigt i malet att vissa produkter
i Serveras anbud inte uppfyller vissa i forfragningsunderlaget uppstillda
krav. I forfragningsunderlaget (2.2) anges att ” Om anbudsgivare inte kan
ldamna anbud pa en produkt eller om offererad produkt och alternativ pro-
dukt inte klarar kvalitetskraven s& kommer fiktiva priset att anvéndas vid
utvdrderingen.” samt att ” I artikelspecifikationen finns ett fiktivt pris upp-
taget. Det &r ett i f6rvdg angivet pris pa produkterna. Det fiktiva priset dr
hogt och skall vara ofordelaktigt.” Dértill kommer att kommunerna i for-

tydligande angett att kommunerna accepterar + - 20% storleksavvikelse.

Likabehandling och ickediskriminering forutsétter att anbudssékande och
anbudsgivare behandlas lika i alla skeden av anbudsforfarandet. Vad Me-
nigo anf6rt i malet visar att kommunernas upphandlingsforfarande har bris-

ter i detta avseende.

Fragan 4r da om Menigo till f61jd av kommunernas agerande har riskerat
att lida skada. Kommunerna har anf6rt att &ven Menigos anbud har inne-
hallit avvikelser i forpackningars storlek for ett icke obetydligt antal pro-
dukter. Forvaltningsrétten anser dock att vad Menigo anfért i mélet visar

att utvirderingen inte har skett i enlighet med f6rfragningsunderlaget jimte
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fortydligande. Enligt forvaltningsréittens mening ger den av Menigo fram-
lagda differensen i utvirderingen tillrackligt stod for antagande att Menigo
har lidit eller kan komma att lida skada till £f6]jd av kommunernas upp-
handlingsférfarande. Grund for atgérd enligt 16 kap. 2 § LOU foreligger
séledes. De av Menigo anf6rda bristerna &r hianf6rliga till utvarderingsfa-
sen varfor upphandlingen avseende bassortiment bor rittas. Réttelse skall
ske genom att ny utvirdering genomfors i enlighet med vad som angivits i
forfragningsunderlaget med tillhérande fortydligande och med tilldimpning

av de grundldggande principerna for offentlig upphandling.

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

(el L

R Hirveld
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DV 3109/1C  2007-08 * Producerat av Domstolsverket

Jill SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens be-
slut ska skriva till Kammarritten i Sundsvall.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas
till férvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till férvalt-
ningstitten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for 6ver-
klagandet for offentligpart riknas emellertid
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
16tdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
stind om det dr av vikt f6r ledning av rittstil-
limpningen att 6verklagandet prévas, anled-
ning férekommer till andring i det slut vartill
forvalningsritten kommit eller det annars finns
synnetliga skil att prova 6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star for-
valtningsrittens beslut fast. Det dr ddrfor vik-
tigt att det klart och tydligt framgar av 6verkla-
gandet till kammarritten varfor man anser att
provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehélla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
ska adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nis for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i ma-
let. Om nagon person- eller adressuppgift
indras dr det viktigt att anmalan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift om
forvaltningsrittens namn, malnummer
samt dagen fOr beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd f6r
begiran om prévningstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill fa till stind,

5. de bevis som klaganden vill aberopa och
vad han/hon vill stytka med vatje sirskilt
bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av klaganden
eller hans ombud. Adressen till f6rvaltningsrit-
ten framgar av beslutet. Om klaganden anlitar
ombud ska denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
numimer.

www.domstol.se



