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YRKANDEN M.M.

Haparanda, Overkalix och Overtorned kommuner (kommunerna) har ge-
nom ett dppet forfarande genomfort en upphandling av “Livsmedel 2012”.
Tre anbud inkom, varav Menigo Foodservice AB (Menigo) var en av an-

budsgivarna.

Menigo har tidigare, mal nr 873-12, ansokt om dverprévning och yrkat att
upphandlingen inte far avslutas innan réttelse vidtagits genom en ny an-
budsutvérdering avseende varugrupperna 5 (kott, sous-vide), 6 (kott och
chark, djupfryst), 7 (fisk, bearbetat, djupfryst), 8 (fisk, naturell, djupfryst),
12 (ost, matfett) och 15 (kolonial).

Kommunerna har den 21 maj 2012 beslutat att avbryta upphandlingen for
ovan nimnda varugrupper, samt dven for varugrupperna 1 och 2 (frukt och
gronsaker respektive potatis) med motiveringen att det finns otydligheter i
forfrigningsunderlaget for de aktuella varugrupperna som pa ett avgorande
satt forhindrat ett affirsmissigt genomforande och resultat av upphand-
lingen, bade for den upphandlande myndigheten och for deltagande an-

budsgivare.

Menigo ansoker nu om dverprévning av den avbrutna upphandlingen och

yrkar att forvaltningsritten ska ogiltigforklara kommunernas beslut.

Enligt Menigos uppfattning dr kommunernas beslut att avbryta upphand-
lingen inte sakligt grundad. Det star déarfor i strid med LOU:s regelverk
och principerna for offentlig upphandling. Genom kommunernas felaktiga
beslut att avbryta upphandlingen riskerar Menigo och dvriga anbudsgivare
att lida skada. Den inledda upphandlingen ska saledes avslutas 1 enlighet
med dom som forvaltningsritten ska meddela avseende ansdkan om over-

prévning av sjalva upphandlingen. Som stod for sin uppfattning anfor Me-
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nigo bl.a. foljande. Forfrigningsunderlaget ér inte alls otydligt och négra
sédana brister har overhuvudtaget inte gjorts gillande fran anbudsgivarnas
sida. De brister som foreligger é#r istéllet direkt hanforliga till den utvérde-
ring som kommunerna foretagit, vilket uttryckligen kommunerna angett i
sitt avbrytandebeslut. Att den upphandlande myndigheten felaktigt utvér-
derat anbuden utgor inget sakligt skal att avbryta en upphandling. Det dr
istillet en rattelse som ska goras. Vad kommunen anfort om prisjusterings-
klausuler &r inte heller nigot sakligt skl for att avbryta upphandlingen.
Menigo ifrégasitter dessutom hur kommunerna kan mena att forfrignings-
underlaget kan ha varit tydligt sdvitt avser de varugrupper som inte ar fo-
remél for overprévning eftersom de omfattas av samma forfrigningsun-

derlag och tillimpning av belastningspriser.

Kommunerna vidhaller sitt beslut att avbryta upphandlingen och yrkar att
forvaltningsritten ska avsld Menigos ansokan samt anfor i huvudsak fol-
jande. Kommunerna har valt att avbryta upphandingen sedan man upp-
mirksammat brister i forfragningsunderlaget. Detta gjordes i samband med
att upphandlingen 6verprovades d kommunerna konstaterat att forfrag-
ningsunderlaget ar utformat s att det kan och har uppkommit oklarheter
om hur belastningspriserna skulle anvindas. Till detta ska ldggas att an-
budsgivare, i sin kontakt med kommunerna under anbudstiden, fatt in-
formation som gatt emot bade hur kommunerna avség att nyttja belast-
ningspriserna och vad som stér skrivet i forfragningsunderlaget. For tva
anbudsomriden har det saknats bestimmelser om hur prisjustering far go-
ras. Till foljd av detta har kommunerna inte kunnat gora en objektiv och
korrekt jimforelse mellan anbuden och anbudsgivarna har lamnat anbud pa
olika villkor i strid med LOU:s bestdmmelser. Bristerna ar hénforliga till
upphandlingens konkurrensuppsokande skede. Kommunerna kan darfor
inte komma till ritta med dem med mindre &n att upphandlingen avbryts
och gors om. Kommunerna anser sammanfattningsvis att beslutet att av-

bryta upphandlingen vilar pa saklig grund. Som st6d for sin uppfattning
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hinvisar kommunerna till Kammarritten i Jonkopings dom den 20 septem-
ber 2010, mal nr 1427-10, och Kammarrétten i Stockholms dom den
12 april 2011, mal nr 6093-10.

Menigo har hirefter i yttrande vidhallit sitt yrkande och anfort bl.a. fol-
jande. Kommunerna har inte formatt styrka att det for ligger sakliga skal
for att avbryta upphandlingen. Menigo vidhéller bestamt att det av forfrag-
ningsunderlaget tydligt framgér i vilka fall belastningspriser kommer att
kommer att paforas anbuden. I de administrativa foreskrifterna stélls en
méngd obligatoriska ska-krav pé sévil leverantérer som pa varan/leveran-
sen. Utover de obligatoriska ska-kraven anges dven produktspecifika krav
och for det fall att anbuden innehéller “luckor i sortimentet” eller att ”artik-
lar ej offererats” eller att “anbudet saknar pris i viss position” s& kommer
anbudet i den positionen att drabbas av ett belastningspris. Inte heller inne-
haller forfragningsunderlaget motstridigheter pé sétt som kommunerna goér
gillande. Den information som kommunerna gett anbudgivarna under upp-
handlingen syns inte heller ha sin grund i forfragningsunderlaget utan ar
snarare att hinfora till kommunernas personella resurser och brist pa kun-
skap. Kommunerna har inte heller redogjort for vilken information som
overlimnats att detta under inga omstéindigheter kan vara att hanfora till
det konkurrensuppsokande skedet. Franvaron av en prisjusteringsklausul ér
vidare mahéinda en dalig affar for kommunerna med ingalunda ett sakligt
skil for att avbryta upphandlingen. Menigo ifragasétter vidare riktigheten i
kommunernas pastaende att franvaron av en prisjusteringsklausul riskerat

att sikerstélla att anbudet med ldgst pris skulle komma att antas.

SKALEN FOR AVGORANDET

Av EU-domstolens praxis framgér att en upphandlande myndighet inte har
nagon skyldighet att fullfolja en paborjad upphandling (mal C-92/00 HI,
punkt 40-41). EU-domstolen har ocksa uttalat att ett beslut att avbryta en

upphandling inte ar forbehallet undantagssituationer eller nér det finns
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tungt vigande skél (mal C-27/98 Fracasso och Leitschutz, punkterna 23
och 25). Ett beslut att avbryta en upphandling méste emellertid vila pd sak-
ligt godtagbara skal, far inte vara godtyckligt och méste folja de grundlig-
gande bestimmelserna i fordraget (jfr RA 2009 ref. 43). EU-domstolen har
vidare uttalat att sakliga skil kan besta i att den upphandlande myndighet-
en pa grund av fel som den sjilv begétt inte har mojlighet att vélja det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet (mal C-244/02 Kauppatalo Hansel).
Det dr den upphandlande myndigheten som ska visa att det forelegat sak-

ligt godtagbara skal for att avbryta upphandlingen.

Det huvudsakliga skil som kommunerna har dberopat till stod for sitt be-
slut att avbryta upphandlingen &r att det forelegat brister i forfragningsun-
derlaget och att det dirfor inte varit tillrackligt tydligt. Kommunerna har
sarskilt patalat att kommunernas avsikt med belastningspriser inte kommit
till klart uttryck i forfragningsunderlaget, vilket méjliggjort alternativa
tolkningar samt att det for varugrupperna 1 och 2 inte angetts ett sitt for
prisjustering under avtalstiden, vilket kan leda till en situation med i prin-

cip fri prisséttning for de varor som inte ingar i varugrupperna.

Belastningspriser
Av kommunernas yttrande framgar att avsikten med belastningspris var att
det skulle paforas nér en vara saknades helt, men ocksa i de fall da en offe-

rerad vara inte motsvarade stillda krav.

Forvaltningsratten konstaterar att det — sdsom kommunerna anfort — pa tre
stallen i forfrdgningsunderlaget (1.1, 1.6 och 6.2) dr beskrivet hur metoden
med belastningspriser ska anvéndas och att det under de tergivna avsnit-
ten inte entydigt dr beskrivet hur metoden &r ténkt att anvindas. Enligt for-
valtningsréttens mening ar det diarfor inte uteslutet att det forhdllandet kan
ha gett upphov till feltolkningar och att deltagande anbudsgivare dirige-

nom utformat sina anbud utifrén olika forutsattningar. I avsnittet under
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rubriken ”Utvirderingskriterier” (6.2), anges till exempel foljande. For
det fall att anbudet saknar pris i en viss position kommer anbudet att drab-
bas av belastningspris”, vilket sprakligt sett inte kan tolkas pa annat sitt &r
att belastningspris ska paforas férst om positionen saknar prisuppgift, vil-
ket alltsd inte varit kommunernas avsikt. Kommunerna har ocksa framfort
att vinnande anbud i sitt anbud offererat varor som, till exempel avseende
forpacknings- eller produktstorlek, inte bara avviker med mer &n det
minsta tillatna frdn den vara som efterfragas, utan dven helt annorlunda
varor. Forvaltningsritten anser mot bakgrund hérav att forfragningsun-
derlaget varit sa otydligt formulerat att det forelegat en brist i forfrdgnings-
underlaget som kunnat paverka anbudsgivarnas forutsittningar att utforma
ett konkurrenskraftigt anbud. Enligt forvaltningsréttens mening gar det inte
heller att bortse fran uppgiften som kommunerna ldmnat om att anbudsgi-
vare, i sin kontakt med kommunerna under anbudstiden, fatt information
som gatt emot bade hur kommunerna avsag att nyttja belastningspriserna
och vad som stér skrivet i forfrigningsunderlaget. Kommunernas beslut att
avbryta upphandlingen pa grund av otydligheter i forfragningsunderlaget

kring belastningspris fér ddrmed anses vila pé sakligt godtagbara skiil.

Prisjustering for varugrupperna 1 och 2

EU-domstolen har — sésom ovan anforts — uttalat att sakliga skél for att
avbryta en upphandling ocksa kan besta i att den upphandlande myndig-
heten pa grund av fel som den sjilv begatt inte har méjlighet att vilja det

ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.

Kommunerna har anfort att de for varugrupperna 1 och 2 inte angett ett sitt
for prisjustering under avtalstiden, viket leder till en situation med i princip

fri prissédttning for de varor som ingér i varugrupperna.

Varugrupperna 1 och 2 omfattar frukt och grénsaker samt potatis. For

dessa typer av livsmedel varierar priserna stort beroende p4 tillgdng och
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sisong. Forvaltningsritten anser darfor — 1 likhet med vad kommunerna
anfort — att avsaknaden av bestimmelser i forfragningsunderlaget om pri-
sjustering under avtalstiden kan f till foljd att det inte gar att gora en ob-
jektiv och korrekt prisjamforelse. Darmed kan ocksd kommunerna med
stor sannolikhet inte sikerstilla att anbudet med ligsta bud antas. Forvalt-
ningsritten anser siledes att 4ven vad kommunerna anfort om frénvaron av
prisjusteringsklausul far anses vara ett godtagbart skal att avbryta upphand-

lingen.

Slutsats

Forvaltningsrétten anser saledes sammanfattningsvis att kommunerna kun-
nat visa att det forelegat sakligt godtagbara skl for att avbryta upphand-
lingen avseende varugrupperna 1, 2, 5, 6, 7, 8, 12 och 15. Den omsténdig-
heten att kommunerna inte beslutat att avbryta upphandlingen i sin helhet,
medfor ingen annan bedomning. Forvaltningsratten finner foljaktligen att
skal for ingripande enligt LOU inte kan anses foreligga pa de av Menigo

anforda grunderna. Menigos ansokan ska déarfor avslas.

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

Britt Dahlin




DV 3109/1C « 2007-08 * Producerat av Domstolsverket
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Bilaga 1

BA SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens be-
shut ska skriva till Kammarritten 1 Sundsvall.
Skrivelsen ska dock skickas ellet limnas
till férvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden {6t 6vet-
klagandet for offentligpart riknas emellertid
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
l6¢dag, sondag eller helgdag, midsommatafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunina tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
staind om det ir av vikt for ledning av rattstil-
limpningen att 6verklagandet prévas, anled-
ning férekommer till indring i det slut vartill
forvalningsritten kommit eller det annars finns
synnetliga skil att préva Sverklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir for-
valtningstittens beslut fast. Det dr ditfor vik-
tigt att det klart och tydligt framgér av 6verkla-
gandet till kammarritten varfOr man anser att
provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverkiagande ska innehalla

1. den klagandes namn, personnumtnet, yrke,
postadress och telefonnummet. Dessutom
ska adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nis f6r delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigate uppgetts i ma-
let. Om nagon person- ellet adressuppgift
indras 4r det viktigt att anmilan snarast
g6rs till kammartitten,

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

3. de skil som klaganden anger till stod fér
begiran om provningstillstind,

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

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill stytka med vatje sirskilt

bevis.

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