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Overprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU
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Forvaltningsritten bifaller Servera R & S AB:s anstkan och forordnar
foljande: — Utvirderingen av upphandlingens del ett ska gbras om.

— Upphandlingens del tva ska gbras om.

Forvaltningsrittens interimistiska beslut den 23 februari 2010 géller inte

langre.
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BAKGRUND

Viisteras kommun (kommunen) har inlett upphandling av ramavtal avseen-
de livsmedel for successiva avrop till kommunen inom skola, barnomsorg,
dldreomsorgsenheter och viss cafeteriaverksamhet for tiden den 1 april

‘ 2010 —-'den 31 mars 2012 med méjlighet till maximalt tva ars forldngning

L (dnr 2009/66-PS-061). Upphandlingen &r uppdelad i tre delar: 1) leveranser
till tillagningskﬁk, 2) leveranser till serveringskék och mindre tillagnings-
kok och gronsaker, potatis och frukt till samtliga kok, samt 3) mejerivaror.
Upphandlingen har skett genom &ppet forfarande. Ett av de sju bolag som
limnat anbud dr Servera R & S AB (hirefter Servera eller bolaget). Enligt
tilldelningsbeslut den 15 februari 2010 ska ramavtal upprittas med Menigo
AB (hirefter Menigo) avseende upphandlingens del ett, med Sigvard
Andersson Frukt och Gront AB avseende upphandlingens del tvd och med
Milko AB avseende upphandlingens del tre.

Genom beslut den 23 februari 2010 forordnade forvaltningsrétten pd fram-
stillan av bolaget att kommunen, i avvaktan pa att forvaltningsrétten avgor
malet slutligt eller annat forordnar, tills vidare inte far avsluta upphand-

lingens del ett och tva.

YRKANDEN OCH GRUNDER

Bolaget ansoker om dverprovning av upphandlingens del ett och tvd och
yrkar att upphandlingen i dessa delar ska goras om. Som grund for sin talan
anfor bolaget bl.a. foljande. Enligt kommunens anbudsforfragan far anbud
Jsimnas i foljande kombinationer av en och samma anbudsgivare: - Del ett,
enbart, - del tre, enbart, - del ett och tre, tillsammans, samt del tva, enbart.
Detta innebdr att kommunen begrénsar leverant6rernas mojlighet att fullt
ut delta i upphandlingen. Bolaget limnade anbud pa del ett och fick darfor
inte 1dmna anbud pé del tva. Enligt kommunens forfragningsunderlag in-

nebir detta ett bortfall om tolv miljoner kr per &r och 48 miljoner kr under
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hela upphandlingsperioden. Likabehandlingsprincipen innebér att en an-
budsgivare, som inte uteslutits frén upphandlingen till f51jd av 10 kap.
LOU, inte far hindras fran att lamna anbud i en 6ppen upphandling. Enligt
forfragningsunderlaget 4r uppdelningen gjord for att anpassa leveranserna
till kokens kapacitet, men detta méaste vil gdras dven om varorna levereras
av samma foretag som levererar till tillagningskoken. Kravet framstar dar-
for snarare som ett sitt att skapa underlag for lokala leverantorer, vilket
méste anses vara diskriminerande. Upphandlingen bor goras om och an-
passas pa s st att samtliga intressenter far chans att delta fullt ut i upp-

handlingen.

Menigo har avseende 26 artiklar offererat varor som inte svarar mot
forfragningsunderlaget. Kommunen har trots detta utvirderat varorna utan
att ligga pa belastningspris. En korrekt utvirdering av Menigos anbud in-
nebir att det ska justeras upp med 726 500 kr. Vidare har bolaget pa sex
artiklar offererat varor som uppfyller kommunens krav enligt forfragnings-
underlaget, men kommunen har &ndé belagt varorna med belastningspris.
En korrekt utvirdering innebir att bolagets anbud ska justeras ned med
262 904 kr. De gjorda justeringarna innebér att bolagets anbud &r

139 533 kr ligre &n Menigos, varfor bolaget borde ha tilldelats upphand-
lingens del ett. Utvérderingens genomfbrande strider mot transparensprin-

cipen, d& kommunen inte f6ljt forfragningsunderlaget.

Bolaget kommer att lida avsevérd ekonomisk skada, dels pga. att bolaget
inte getts mojlighet att delta i bade upphandlingens del ett och tvé och dels
pga. att utvdrderingen genomforts pé andra premisser &n vad som angetts i
forfragningsunderlaget, varvid bolaget forlorat upphandlingens del ett.
Virdet av upphandlingens del ett och tva uppgar till cirka 57 miljoner kr
per &r vilket innebdr ett forsiljningsbortfall om cirka 228 miljoner kr vid en

avtalstid pa fyra ar.
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Kommunen bestrider bifall till bolagets yrkande och anfbr till stéd harfor
bl.a. foljande. I Sverige finns, grovt réknat, tva grossistforetag for restau-
ranger och storkdk; Servera och Menigo. Kommunens erfarenhet &r att de
stora grossistforetagen har vilja och férméga att leverera i enlighet med
vad stotre enheter avropar. Nér det giller avrop fran mindre enheter, t.ex.
mindre kok pa omsorgsenheter som i regel avser mindre kvantiteter, &r
erfarenheten den motsatta, dvs. grossistforetagen levererar inte de ofta
blygsamma kvantiteter och sma forpackningar som efterfragas. Detta med-
for att enheterna nodgas gora bade bas- och stodkop hos lokala grossister
eller i vanliga matvaruafférer for att klara sin verksamhet. For att s& langt
som méjligt mojliggora ett tillgodoseende av kommunens behov utifran de
redovisade erfarenheterna delade man dels upp upphandlingen i tre delar
och dels inférde man ett kombinationsforbud avseende del ett och tvd. Man
forvantade sig darvid att Servera och Menigo skulle ldmna anbud pa del ett
(eftersom de 4r de enda leverantorerna som ér tillréickligt stora for att klara
av volymkraven) och att del tva skulle uppmuntra en mindre leverantor,
med vilja och frmaga att leverera till mindre enheter, att 1imna anbud. For
att mojliggora for leverantoren i del tva att fa nagon ekonomi i verksamhe-
ten ingick i detta alternativ att Jeverera gronsaker, potatis och frukt till alla
kommunens kok, stora som smi. Kommunens bedémning dr att kommu-
nen hérigenom inte agerat i strid med principen om likabehandling. Alla
potentiella leverantorer har haft m&jlighet att ldimna anbud i upphandling-
en, dock inte att vinna den i alla delar. 1 praktiken har kombinationsférbu-

det inneburit ett frimjande av konkurrensen.

Vissa av de av Menigo offererade artiklarna borde ha stoppats och paforts
belastningsvirde. Andra borde ha stoppats, men d& Menigo har en annan
godkind artikel pa positionen ska utvirderingsvirdet istéllet hojas. I ytter-
ligare ett antal fall delar inte kommunen Serveras uppfattning att kommu-
nen gjort avsteg frén forfragningsunderlaget. Menigos anbud ska justeras

upp med 191 884 kr. Kommunen vidgér att Serveras anbud ska justeras
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ned med 262 904 kr i enlighet med vad Servera har anfort. Korrigeringarna
leder till ett utfall till Menigos favér med 390 857 kronors marginal.
Kommunens uppfattning &r séledes att det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet har antagits, varfor tilldelningsbeslutet inte strider mot forfrag-

ningsunderlaget och inte heller mot principen om transparens.

Bolaget anfor vidare bl.a. foljande. Att de stora grossistforetagen inte leve-
rerar varor till sma enheter stimmer inte. Bolagets erfarenhet dr att det dr
vanligt att huvudleverantoren far serva alla smaenheter med hela sortimen-
tet, 4ven om andra leverantorer 4r antagna pa vissa sortiment, for att de
andra leverantorerna vagrar att leverera eller tar ut leveransavgifter si att
det blir ekonomiskt omdjligt for kunden. Vad kommunen anfort om att de
mindre enheterna tvingas stodkdpa dr vanligtvis en viljefraga. Att infora
restriktioner for anbudsldmnande innebér i forevarande fall att bolaget inte
kunde limna anbud pa firska gronsaker och frukt till de stora enheterna
och inte heller pa kolonial eller djupfrysta och farska grénsaker och frukt
till de mindre enheterna. Om bolaget hade haft mojlighet att lamna anbud i
dessa delar hade konkurrensen varit betydligt storre, vilket skulle ha pa-
verkat utfallet av upphandlingen pa ett positivt sétt for kommunen. Bola-
gets totala anbud skulle ocksa ha kunnat vara bittre om leveransvolymen

varit hogre.

Kommunens forfragningsunderlag ar oklart, vilket har resulterat i en stor
mingd fragor och fordndringar. Ait kommunen inte kontrollerar om de
uppgifter som Menigo lamnat &r riktiga sedan bolaget papekat att de dr

felaktiga strider mot likabehandlingsprincipen.

Bolaget vidhaller att Menigo borde ha paforts belastningsvérde for samtli-
ga av bolaget anfdrda artiklar. Belastningsvirde borde dérfor, utdver vad
kommunen pafort i sitt yttrande, paforas med 523 773 k. Bolagets anbud
sr darvid 132 916 kr lagre &n Menigos.
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DOMSKAL

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveran-
torer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora
upphandlingar pa ett 8ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principer-
na om 6msesidigt erkinnande och proportionalitet iakitas.

Enligt 2 kap. 22 § LOU avses med &ppet forfarande ett forfarande dér
alla leverantorer far 1dmna anbud.

Enligt 16 kap. 1 § forsta stycket LOU fér en leverantor som anser sig ha
lidit eller kan komma att lida skada enligt 2 § i en framstéllning till all-
min forvaltningsdomstol ansdka om atgérder enligt den paragrafen.

Enligt 16 kap. 2 § forsta stycket LOU ska rétten, om den upphandlande
myndigheten har brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 §
eller nagon annan bestdmmelse i denna lag och detta har medfort att le-
verantdren lidit eller kan komma att lida skada, besluta att upphandling-
en ska goras om eller att den fir avslutas forst sedan rittelse gjorts.

Av handlingarna i mélet framgér bl.a. foljande. Servera och Menigo &r
anbudsldmnare i upphandlingens del ett. Bifogat anbudsinbjudan finns en
svarsfil i Excel-format med information om de produkter som efterfragas. I
samma fil ska leverantorerna fylla i de varor de offererar. I filen anges bl.a.
referenspris, vilket anvénds for att berdkna dels kvalitetsavdrag/péslag,
dels belastningspris i de fall inget svar har inkommit frén leverantSren.
Samtliga offererade produkter kontrolleras mot forfragningsunderlaget.
Produkterna méaste uppfylla de krav som stéllts i forfragningsunderlaget for
att ga vidare till testning och utvérdering. Produkter som inte uppfyller
stillda krav tas bort. Om det inte finns nagon godkénd produkt pé en posi-
tion kommer leverantdren pa den positionen att belastas med belastnings-

virdet (referenspris x fardigméngd) i enlighet med forfragningsunderlaget.

For att bedoma kvaliteten p& produkter, utdver obligatoriska krav, kommer
produkter inom fisk, korv, firs, notkott och strimlad skinka att testas vad
giller t.ex. lukt, smak, konsistens och utseende. Produkter som inte testas

kommer att £a kvalitetsbetyg 3. Kvalitetsbeddmningen gors utifrén en fem-
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gradig skala dar 5 &r det basta mojliga betyget. Om en produkt inte anses
vara mojlig att anvéinda i verksamheten far den betyg 0 (noll) och kommer
inte att g4 vidare till utvirdering. Produktens kvalitet kommer aft omvand-
las till pengar och laggas till varans pris (s.k. justerat pris som anvinds vid
utvirderingen). Vid 3 i betyg sker ingen forédndring av priset. Om betyget
ar ldgre 4n 3 belastas priset med en faststélld procentsats pa det referens-
pris som &terfinns i forfrigningsfilen. Om betyget r hégre én 3 sénks istdl-

let priset med den faststillda procentsatsen pa referenspriset.

Det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, dvs. det anbud som har lagst
totalvirde, kommer att antas som vinnare av upphandlingen. Berékningen
av totalvirdet gors genom att summera vérdet for samtliga efterfrdgade
positioner inom den grupp som utvérderats, t.ex. mejeri. Virdet pa varje
position berdknas genom att justerat pris (priset inklusive kvalitet) multi-
pliceras med kvantiteten (firdigméngd). Saknas godkénd produkt pd en
position kommer belastningspriset att anvandas istallet for leverantorens

anbud.

Férvaltningsritten gor foljande beddmning.

Ett av syftena med upphandlingsbestimmelserna dr att uppnd konkurrens
vid offentliga upphandlingar. LOU forklarar ocksa att med ett Sppet forfa-
rande avses ett forfarande dér alla leverantérer far ldmna anbud. Forvalt-
ningsrittens uppfattning &r att kommunen, genom att forbjuda foretag att
limna anbud p& samtliga upphandlingens delar, har begrénsat konkurren-
sen varfor forfarandet strider mot LOU och utgdr grund for bifall till bola-
gets talan. I malet &r vidare ostridigt att kommunen gjort avsteg fran for-
fragningsunderlaget och ddrmed brutit mot principen om dppenhet vid ut-
virderingen av Serveras och Menigos anbud. Osékerhet foreligger darfor
kring vilket anbud som har lagst totalvirde och dérfor borde ha antagits

som leverantér i upphandlingens del ett.
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Servera kan komma att lida skada av kommunens avsteg fran LOU, varf6r
det foreligger forutsittningar att forordna om tgérder enligt 16 kap. 2 §
LOU. Det ankommer pé forvaltningsritten att vilja om upphandlingen ska
goras om eller rittas, men den valda atgérden ska inte vara mer ingripande
4n nodvindigt. Vad avser upphandlingens del tva kan Servera komma att
lida skada da det inte tillatits att limna anbud. For att rétta till det begéngna
felet #r det saledes nodvindigt att upphandlingen gors om i denna del. Nér
det giller upphandlingens del ett dr tillrdckligt att kommunen gor om ut-

vérderingen, dé friga dr om avsteg fran forfrigningsunderlaget.

HUR MAN OVERKILAGAR, se bilaga (Dv 3109/1a).

i Wy /f\/‘ Z”Wwﬁéﬂj
Kristina Jaros Aberg
rédman

Malet har handlagts av Hannah Johnson.



DV 3109/1A ° 2007-08  Producerat av Domstolsverket

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill éverklaga forvaltningsrittens be-
slut ska skriva till Kammatritten i Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas eller lammnas
till forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till forvaltn
ingsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for over-
klagandet for offentligpart riknas emellertid
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen 6t 6verklagandet infaller pd
161dag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton ellex nyarsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

Tt att ett dverklagande ska kunna tas upp 1
kammartitten fordras att ptévningstﬂlsténd
meddelas. Kammarritten laimnat provaingstill-
stind om det at av vikt for ledning av rattstil-
Jimpningen att Gverklagandet provas, anled-
ning forekommer till andring i det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annats
finns synnerliga skl att prova overklagandet.

Om provningstillstand inte meddelas star for-
valtningsrittens beslut fast. Det 4t darfor vik-
tigt att det klart och tydligt framgar av Sverkla-
gandet 1l kammatsatten varfor man anser att
prévningsﬁ]lsténd bor meddelas.

skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. den klagandes namn, personnumimer, yike,
postadress och telefonnummer. Dessutom
ska adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dar kla-
ganden kan nis for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts 1ma-
let. Om nigon person- eller adressuppgift
andras r det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarratten,

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

3. de skil som klaganden anget #ll stod for
begiran om provningstillstind,

4. den indung av forvaltningsrattens beshut
som klaganden vill 4 till stind,

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill styrka med vatje sdrskilt
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 original
samt uppge sitt namn, adtess och telefon-
numiner.

www.domstol.se






