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FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr
I JONKOPING 2016-09-01 3277—3278-16
Meddelad i Jonképing
KONKURRENSVERKET
. 2016 -09- 0 2 wm
SOKANDE
Féretagsvixter i Knivsta AB, 556255-4401 Avd
Box 115 Dnr
1 23 Knivsta
74 vs KSnr Aktoll
Ombud: Advokaten Hugo Norlén och bitridande juristen Erik Nilsson
Advokatfirman Lindahl KB
Box 1203
751 42 Uppsala
MOTPART
Kommunalférbundet Fjérde Storstadsregionen, Upphandlingscenter
581 81 Link6ping
SAKEN
Overprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU
FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Forvaltningsritten avslar ans6kningarna.
BAKGRUND
Kommunalférbundet Fjérde Storstadsregionen, Upphandlingscenter (Upp-
handlingscenter) har inlett tv4 forenklade upphandlingsforfaranden som i
huvudsak géller ramavtal for 16pande leveranser. Den ena upphandlingen
gller leveranser till Link6pings kommun (refar: UH-2016-1 [mal nr 3277-
16]) och den andra giller leveranser till Norrkdpings kommun (refar; UH-
2016-7 [maél nr 3278-16]). I badda upphandlingarna har genom tilldelnings-
beslut annan leverantdr dn Foretagsvixter i Knivsta AB (bolaget) antagits
och bolagets anbud har forkastats i bdda upphandlingarna. Bolaget har an-
sokt om Gverprovning av bdda upphandlingarna.
Dok.Id 202565
Postadress Besdksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 2201 Hamngatan 15 036-15 66 00 036-15 66 55 méndag — fredag
550 02 Jonkdping E-post: forvaltningsrattenijonkoping@dom.se 08:00-16:00

www.forvaltningsrattenijonkoping.domstol.se
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Omsténdigheterna i bdda upphandlingarna &r visentligen 6verensstim-
mande. Vad som nedan sigs om upphandlingen géller lika for bada upp-

handlingarna om inte annat sirskilt anges.

Forfragningsunderlaget

Upphandlingsforemdlet och formerna for anbudsgivning

Upphandlingen avser ramavtal dér alla villkor for avrop ir faststillda avse-
ende 16pande leveranser av fruktkorgar. Avsedd avtalsperiod &r tva, med
mobjlighet till maximalt tva ars forldngning. Ramavtalsvirdet uppskattas till
400 000 kr per r, d.v.s. 1 600 000 kr totalt (4 x 400 000). En anbudsgivare

kommer att antas. Alternativa anbud, sidoanbud och reservationer tillats

inte.

Anbudens form och innehdll

Anbud ska liimnas i elektronisk form och ska vara skrivet pa det svenska
spréket. Intyg, certifikat, arbetsprover och tryckt informationsmateriel ac-
cepteras pa det engelska sprket. Anbudsgivaren ska dock tio arbetsdagar
efter Uppbandlingscenters begéran inkomma med en svensk dversittning av
intyg, certifikat, arbetsprover och tryckt informationsmateriel. Forfrag-
ningsunderlaget innehéller ett antal obligatoriska krav, diribland kvalifice-
ringskrav. Samtliga krav méste vara uppfyllda for att ett anbud ska kunna g

vidare till anbudsutvirdering

Anbudsprévningen
Upphandlingscenter kommer att anta det kvalificerade anbud som innehaller

det ldgsta anbudspriset. For det fall fler dn ett anbud har samma anbudspris

kommer sérskiljning att ske genom lottning.
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Tilldelningsbeslutet

Av tilldelningsbeslutet med tillhérande handlingar framgér bl.a. foljande:

I upphandlingen avseende leveranser till Linkopings kommun
(UH-2016-1) har anbud inkommit frn tre leverantorer. Bola-
gets anbud forkastades med hinvisning till 10 kap. 2 § 4 p.
LOU, medan de Gvriga tva anbuden bedémdes kvalificerade.
Vid utvirderingen antogs anbudet fran ISS Facility Services
AB (ISS) som det kvalificerade anbud som innehél1l det lagsta

priset.

I upphandlingen avseende leveranser till Norrkdpings kommun
(UH-2016-7) har anbud inkommit frén tv4 leverantérer. Bola-
gets anbud forkastades med hénvisning till 10 kap. 2 § 4 p.
LOU, medan det andra anbudet bedémdes kvalificerat. Vid ut-
vérderingen antogs anbudet fran ISS som det kvalificerade an-
bud som innehéll det ligsta priset.

YRKANDEN

Bolaget yrkar att forvaltningsritten ska besluta att upphandlingen inte far
avslutas innan rittelse skett genom ny anbudsprévning, varvid bolagets an-

bud ska gd vidare till anbudsutvirdering.

Upphandlingscenter anser att ansékan ska avslas.

VAD PARTERNA ANFOR

Bolaget

Instdlining

Bolagets ledning har sjilv konstaterat att man har begitt fel i yrkesutov-
ningen. Dessa fel bor dock inte anses vara allvarliga i LOU:s mening. En

sammantagen bedomning av i) forsummelsernas karaktir (att bristerna be-

rott pd slarv och okunskap, d.v.s. inte utgjort ndgra medvetna avtalsbrott
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eller regelévertradelser) och ii) bolagets vidtagna atgirder for att minska
risken for framtida fel, leder rimligtvis till att de aktuella felen i bolagets
yrkesutdvning inte nu ska bedomas som allvarliga. Upphandlingscenters

uteslutning av bolaget strider ddrmed mot LOU.

Om f6rvaltningsritten énd4 skulle komma fram till att bolaget har gjort sig
skyldigt till allvarliga fel i yrkesutovningen, skulle det under alla forhallan-
den vara oproportionerligt att nu utesluta bolaget. Detta d& bolaget tagit fullt
ansvar for felen och vidtagit alla tdnkbara atgirder for att minimera risken
f6r framtida fel. Under dessa forhallanden skulle en uteslutning vara en allt-
for ingripande och betungande péfoljd i forhéllande till vad som kan liggas
bolaget till last. Aven p4 denna grund finns skil att besluta om rittelse.

Allvarligt fel i yrkesutovningen
Vid Livsmedelsverkets och Knivsta kommuns tillsynsbesok p4 bolagets
anliggning den 1 december 2015 framkom foljande:

1. Att det vid en kontrollvéigning av 14 fruktkorgar uppmiittes en
negativ snittavvikelse pa 4,5 procent, med avvikelser savil uppét
som nedét i forhallande till angiven vikt.

2. Att det patriffades icke-ekologisk frukt i eko-mérkta fruktkorgar.

Att inte bolagets samtliga anldggningar var certifierade av kon-

trollorganet SMAK.

4. Att inte bolagets samtliga anldggningar varit registrerade hos den
kommunala livsmedelskontrollen.

w

Vid bedémningen av dessa omsténdigheter bor sérskilt beaktas foljande:

1. Avvikelserna har berott pé att varje enskild korg tidigare inte
kontrollvigts. Denna brist 4r nu dtgdrdad genom den nya strikta
rutinen med kontrollviigning av varje fruktkorg, Risken for fram-
tida viktavvikelser ar saledes obefintlig.

2. Detta berodde i vissa fall pa uttryckliga 6nskemal fran bestillare
om att f& ndrodlat (svenska dpplen och péron) istillet for ekolo-
gisk frukt frin Italien. I andra fall har avvikelserna berott p4 kla-
gomdl frén bestillaren avseende den ekologiska fruktens liga
kvalitet (som haft sin orsak i en délig odlingssédsong i Italien).
Forekomst av icke-ekologisk frukt i korgama har allts kommu-
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nicerats med bestillaren. Bristen har alltsa bestétt i att den &ver-
enskomna blandningen inte har angivits p4 korgarna, vilket stri-
der mot regelverket. Numera sker det inte lingre ndgon sddan
blandning av ekologisk frukt och icke-ekologisk frukt utan att
detta mycket tydligt anges p4 korgarna.

3. Detta har varit en brist i bolagets verksamhet. Bristen har dock
berott pd ett missforstdnd mellan SMAK och bolaget betriffande
omfattningen av det certifikat som SMAK hade stillt ut pa bola-
get, pa vilket det inte angavs att certifikatet endast gillde bola-
gets anliggning i Knivsta. Bolaget utgick helt enkelt fran att cer-
tifikatet gillde dven Gvriga anliggningar. Efter att detta missfor-
stand uppdagats har bolaget nu fitt samtliga sina anldggningar
certifierade av SMAK. I certifikatet anges nu mycket tydligt vil-
ken anliggning som certifikatet avser (med andra ord har SMAK
alltsd funnit skél att indra utformningen av sina certifikat for att
undvika sidana missforstdnd som uppstod med bolaget).

4. Detta har varit en brist frén bolagets sida och mdjligen ett fel i
yrkesutévningen (om &n knappast ett allvarligt fel). Denna brist
har dock berott pa ren okunskap om regelverket. Huvudanlidgg-
ningen i Knivsta har sedan linge varit registrerad hos hemkom-
munen, medan andra anldggningar varit oregistrerade. Det har
inte pa ndgot sétt varit friga om att undvika uppmirksamhet frin
kommuners sida. Tvirtom deltar bolaget terkommande i kom-
munala upphandlingar av fruktleveranser, vilket innebir bety-
dande anstrangningar for att géra bolagets verksamhet kiind hos
kommunerna. Foretagsvixter beklagar bristen, men den #r ocks
atgirdad alltsedan december 2015.

Enligt bolagets mening avser tillsynsmyndigheternas anmirkningar vissa
specifika brister i verksamheten, men det torde — med alla relevanta omstin-
digheter i beaktande — rimligen inte vara friga om négra stora brister sisom

Upphandlingscenter pastar.

Kontrollorganet SMAK har numera, efter kontrollbestk p3 varje enskild
anldggning, utfirdat certifikat for samtliga bolagets anliggningar. P4 de nya
certifikaten anges sérskilt — till skillnad frin det tidigare certifikatet — vilken
enskild anliggning som omfattas. Vidare har bolaget anmilt sina sex an-
laggningar for registrering. Sedan den 18 december 2015 #r bolagets samt-
liga anldggningar registrerade som livsmedelsanléggningar. Vidare har

Knivsta kommun den 26 januari 2016 gjort en oanmild tillsynskontroll pa
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bolagets anldggning i Knivsta. Av upprittad kontrollrapport framgar bl.a.
f6ljande:

Inga avvikelser mot gillande lagstifining konstaterades.
13 olika férdigstillda fruktkorgar for utleverans kontrollviigdes.
Samtliga dessa fruktkorgar hade en vikt som med god marginal
Oversteg den minsta tillatna.
e Kommunens inspektdr bedomde att verksamheten uppfyllde kra-
ven for saluhallande av ekologisk frukt.
Vidare kan konstateras att bolaget &nnu inte blivit kontaktat av ndgon myn-
dighet med anledning av den dtalsanmélan som Livsmedelsverket upprit-

tade i december 2015.
Upphandlingscenter

Instdllning
Begreppet allvarligt fel i yrkesdvningen omfattar alla felaktiga ageranden

som inverkar pé leverantdrens professionella trovérdighet. Eftersom upp-
handlingarna avser leveranser av fruktkorgar ér det denna typ av yrkesutov-
ning som &r mest relevant vid beddmningen av om allvarligt fel foreligger
eller inte. Livsmedelsverkets kontroll av hanteringen av ekologisk frukt i
férening med den bristande certifieringen av anldggningarna som hanterar
ekologisk frukt och bolagets underlitenhet att registrera sig som livsmedels-
foretag utgor tillréckliga uteslutningsskél. En uteslutning av bolagets anbud

strider inte heller mot proportionalitetsprincipen.

Allvarligt fel i yrkesutovningen

De aktuella felen (se den av bolaget angivna forteckningen) ér att betrakta
som allvarliga fel som péverkar bolagets professionella trovirdighet och
pélitlighet. Dessa fel har begitts inom leverantdrens yrkesutdvning och dr i
storsta mén relevanta for de upphandlingar mélen géller. En sammantagen
beddmning av samtliga fel och brister leder enligt Upphandlingscenters me-

ning till att bolaget har begétt allvarligt fel i yrkesutGvningen. Bolaget har
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vidtagit vissa dtgirder som hittills inte har gett utslag vid en kontroll, men
eftersom det finns risk fr upprepning av de allvarliga felen ser Upphand-
lingscenter en risk i att tilldela bolaget kontrakt. I vart fall talar tidsaspekten
(tillsynsbesdket dgde rum den 1 december 2015 och rittelse skedde direfter)
for att det finns grund for att det har gatt for kort tid mellan de vidtagna at-
girderna och uteslutningen for att Upphandlingscenter ska kunna sitta tilltro
till bolaget. Upphandlingscenter anser siledes att det finns grund for att ute-
sluta bolaget, trots att dtgérder har vidtagits, eftersom problemet med bola-

gets tillforlitlighet inte har undanréits.

Proportionalitet

Det efterstrivade syftet med upphandlingarna ir att tilldela en serigs leve-
rantér kontrakt, sd att det offentligas medel anvinds pé bésta sitt och kon-
kurrensen pa marknaden utnyttjas. Att utesluta bolaget fran upphandlingarna
utgdr en lamplig och effektiv dtgiird for att uppna det efterstrivade syftet,
eftersom det bidrar till att endast seridsa leverantérer kan tilldelas kontrakt.
Vidare bidrar uteslutningen till likabehandling av leverantérer och konkur-
rens pé lika villkor. Det finns inte ndgon mindre ingripande 4tgird for att
uppnd syftet med upphandlingarna och uteslutningen ér inte oproportionell

eller Gverdrivet ingripande.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVCORANDE

Gillande regler

I'1 kap. 9 § LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla leve-
rantorer p ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora
upphandlingar pd ett Sppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas,
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Enligt 10 kap. 2 § fjirde punkten LOU fir en leverantdr uteslutas frin att
delta i en upphandling om leverant6ren har gjort sig skyldig till allvarligt fel

1 yrkesutdvningen och den upphandlande myndigheten kan visa detta.

Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014
om offentlig upphandling och om upphévande av direktiv 2004/18/EG har
dnnu inte inforlivats i svensk ratt. Tidsfristen for att inforliva direktivet har
“enligt artikel 90 gétt ut den 18 april 2016. Eftersom upphandlingsforfarandet
1 de forevarande malen inletts fore detta datum dr direktiv 2014/24 inte
tidsméssigt tillimpligt (ratione temporis) mélen (jfr EU-domstolens dom i
méil C-324/14, Partner). Bestimmelserna om uteslutning i 10 kap. 2 § LOU
ska dérfor tolkas mot bakgrund av motsvarande bestimmelser i direktiv
2004/18/EG om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjanster. Enligt artikel 45.2 forsta stycket i det
direktivet fir en ekonomisk aktor uteslutas frin deltagande i forfarandet for
tilldelning av ett offentligt kontrakt bl.a. om han enligt lagakraftvunnen dom
enligt de rittsliga bestimmelser som géller i landet dr d6md for brott mot
yrkesetiken (punkt c) eller om han har gjort sig skyldig till allvarligt fel i

yrkesutdvningen som pa ndgot sitt kan styrkas av den upphandlande myn-

digheten (punkt d).

116 kap. 4 § LOU anges foljande. Efter ans6kan av en leverantdr som anser

sig ha lidit eller kunna komma att lida skada fér allmén forvaltningsdomstol
Overprova

1. en upphandling, och
2. giltigheten av ett avtal som har slutits mellan en upphand-

lande myndighet och en leverantor.
Av 16 kap. 6 § LOU foljer att om den upphandlande myndigheten har brutit
mot de grundlédggande principerna i 1 kap. 9 § eller nigon annan bestim-

melse i denna lag och detta har medfort att leverant6ren har lidit eller kan
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komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska goras om

eller att den far avslutas forst sedan rittelse har gjorts.

Hogsta forvaltningsdomstolen har i réttsfallet HFD 2013 ref. 5 uttalat bl.a.
f6ljande. Av 16 kap. LOU framgr att domstolsprocessen i ett upphand-
lingsmél inleds genom en ansékan och att processen avser en Sverprévning
av den upphandling som klandras i ansékningen. (")verpriivningen tar inte
sikte pd upphandlingens materiella resultat utan endast pd om myndigheten
forfarit formellt korrekt och jakttagit de upphandlingsprinciper och forfa-
randeregler som anges i LOU. Vid bifall ska domstolen besluta antingen att
upphandlingen ska goras om eller att den fir avslutas forst sedan den har
réttats. Domstolen ér inte beroende av yrkande fran parterna nér den ska
avgora vilken av dessa atgirder som den ska besluta om (RA 2005 ref. 47)
och den som fétt bifall till sin ans6kan har inte ritt att fora talan mot dom-

stolens val av atgird (HFD 2012 ref. 2).

Hoégsta forvaltningsdomstolen har i réttsfallet HFD 2013 ref. 61 uttalat bl.a.
foljande. Av EU-domstolens dom i mal C-465/11, Forposta, framgir att
begreppet allvarligt fel i yrkesutévningen omfattar alla felaktiga ageranden
som inverkar pd den ifrigavarande aktorens trovirdighet i professionellt
avseende och inte endast Svertridelser av i strikt mening etiska regler for
den yrkesgrupp som aktéreh tillhér. Det dr tillrdckligt att den upphandlande
myndigheten gor sannolikt att leverantoren gjort sig skyldig till allvarligt fel
i yrkesutdvningen. Bedomningen av om den upphandlande myndigheten har
fullgjort sin bevisborda och alltsd formatt géra sannolikt att anbudsgivaren
gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutvningen tar sikte pé forhallan-
dena vid tidpunkten for uteslutningsbeslutet.

Forvalmingsrittens bedomning
Inledningsvis konstateras att det i mal om ingripande enligt LOU som hu-

vudprincip giller att den part som gor gillande att en upphandling &r felak-
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tig pa ett klart sétt ska ange pa vilka omsténdigheter han grundar sin talan
och att domstolens provning dr begrinsad till de grunder som parten har

&beropat (se RA 2009 ref. 69).

De omstéindigheter som laggs bolaget till last bestar av fyra olika avvikelser,
av savil formell som materiell karaktér. Det &r inte oklart om bolagets verk-
‘samhet varit behdftad med brister eller avvikelser. De aktuella avvikelserna
har inte varit begrénsade till en forsumbar del av bolagets verksamhet och
det &r inte heller frdga om mindre brister som forekommit vid enstaka till-
fdlle. Mot bakgrund hérav finner forvaltningsritten att det ir friga om all-

varliga brister i den mening som avses i 10 kap. 2 § fjirde punkten LOU.

De aktuella bristerna konstaterades i december 2015. Beslutet att utesluta
bolaget fattades i april 2016. Under den mellanliggande perioden har bola-
get vidtagit dtgirder med syftet att undanrdja bristerna. Forvaltningsritten
finner dock, &ven med beaktande av vad bolaget anfor och dberopar, att bo-
lagets felaktiga ageranden alltjimt vid beslutet om uteslutning i april 2016
inverkar negativt pa bolagets trovérdighet i professionellt avseende pa si-
dant sitt att Upphandlingscenter haft grund for att utesluta bolaget fran upp-
handlingarna. Under sddana forhéllanden kan det inte heller anses oproport-

ionerligt att bolaget har uteslutits.

Vid en samlad bedémning finner forvaltningsrétten att bolaget inte formétt
gora sannolikt att Upphandlingscenter brutit mot LOU p4 sitt som medfor

att bolaget lider eller kan komma att lida skada i LOU:s mening. Ans6k-

ningarna ska dirfor avslas.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1 D LOU)

Annette Spjuth

Radmannen Annette Spjuth har avgjort mélet. Féredragande juristen UIf
Nordberg har varit foredragande.






