I GOTEBORG

Avd. 3

SOKANDE

FORVALTNINGSRATTEN DOM

2017-10-25
Meddelad i Goteborg

Martin & Servera AB, 556233-2451

Ombud:

Advokat Michael Krusin och jur.kand. Bj6érn Bergstrom

Ramberg Advokater AB

Box 7531
103 93 Stockholm

MOTPART
Varbergs kommun

432 80 Varberg

SAKEN

MaAl nr
4640-17
KONKURRENSVERKET
o
207 5. 25
Avd
Dnr
KSnr Akl

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

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten bifaller ans6kan och beslutar att upphandlingen Farskt

Kott och Chark, dnr KS 2016/0489, ska goras om.

Dok.Id 504464

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 53197 Sten Sturegatan 14 031-7327000 031-7117859 méandag—fredag
400 15 Goteborg E-post: forvaltningsrattenigoteborg@dom.se 08:00-16:00

www.forvaltningsrattenigoteborg.domstol.se



FOI}VALTNINGSRATTEN DOM 4640-17
I GOTEBORG 2017-10-25

BAKGRUND

Varbergs kommun (kommunen) genomf6r en upphandling av Farskt kott
och Chark, dnr KS 2016/0489. Efter genomférd annonsering hade ett anbud
inkommit, fran Martin & Servera AB (Martin & Servera), och kommunen
beslst den 9 februari 2017 att Gverga fran ett Sppet forfarande till ett
forhandlat forfarande utan féregdende annonsering. Anledningen var att
inkommet anbud var avsevirt mycket dyrare #n befintliga avtalspriser och
ansags darfor inte som lampligt. Varbergs kommun har hirefter valt att anta

Svensk Cater AB (Svensk Cater) som leverantor.

YRKANDEN M.M.

Martin & Servera ansdker om Sverprévning och yrkar att upphandlingen
ska goras om. Bolaget anfor i huvudsak f6ljande. Kommunen har vid
overgéngen till ett forhandlat forfarande gjort visentliga forédndringar i
forhéllande till den tidigare genomf6rda annonserade upphandlingen. Att
dndra eller ta bort ett obligatoriskt krav &r alltid att anse som en visentlig
forandring. Kommunen har i forhallande till Svensk Cater avvikit fran flera
kvalificeringskrav i upphandlingen. Bland annat har bolaget inte beh&vt
skicka in handlingar avseende kvalitetsledningssystem och miljélednings-
system. Att Svensk Cater skulle anses uppfylla kvalificeringskraven endast
mot den bakgrund att kommunen bjudit in bolaget till upphandlingen strider
mot LOU eftersom en vésentlig férdndring da har skett. Svensk Cater har
inte heller, savitt framgér av handlingarna, accepterat avtalsvillkoren vilket
var ett obligatoriskt krav i upphandlingen. Aven detta utgor siledes en
vasentlig fordndring. Kommunen har inte heller meddelat bolaget eller den
dvriga marknaden om forandringarna. Om bolaget kiint till fordndringarna
hade man ldmnat in ett helt nytt anbud fran ett annat bolag i koncernen med
en annan prissittning. Aven andra leverantorer pA marknaden hade kunnat

ha agerat annorlunda. D& det konkurrensuppsokande skedet har paverkats
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madste upphandlingen géras om. Kommunen har vidare brutit mot principen
om likabehandling genom att dels férhandla med Svensk Cater trots att
deras anbud inte uppfyller samtliga stéllda krav vid anbudstidens utgang,
dels forhandla pa ett mer ingdende och detaljerat sdtt med Svensk Cater dn
med bolaget. Svensk Cater har efter sista anbudsdag fatt mojlighet att
komplettera sitt anbud med referenser, pris for expressleverans och kéttférs
som visat sig vara felaktig. Att komplettera anbud gillande obligatoriska
krav efter anbudstidens utgang ar aldrig tillatet, inte ens vid ett férhandlat
forfarande. For att en forhandling ska fé ske krdvs att de obligatoriska
kraven &r uppfyllda. Svensk Cater har ocksd i ett flertal fall fatt lov att byta
ut produkter som inte uppfylit kraven i stéllet for att som det anges i
forfragningsunderlaget &sittas ett belastningspris. Bolaget har inte fatt denna
mo&jlighet, vilket strider mot principen om likabehandling. Aven detta

forfarande har inneburit skada for bolaget.

Kommunen anser att anskan ska avslds och anf6r i huvudsak f6ljande. D&
det endast hade kommit in ett anbud valde kommunen att i stillet for att
avbryta upphandlingen 6verga till ett férhandlat forfarande. Kommunen
valde att skicka ut forfragningsunderlaget till inbjudna leverantorer i
oftréndrat skick vilket medforde att vissa skall-krav inte ldngre var aktuella.
Till exempel fick de utvalda anbudsgivarna en vecka pa sig att inkomma
med anbud i stillet for de 40 dagar som angavs i forfradgningsunderlaget.
Samtliga tre leverantSrer som bjods in har behandlats lika. Inga visentliga
fordndringar har genomforts. Samtliga leveranttrer har fatt samma mojlig-
het att komplettera sina anbud och kommunen rekommenderade dven
leverant6rerna att lidgga fler produkter per position for att forsékra sig om att
ha ett godként svar. Upphandlingen har genomforts i enlighet med géllande

lagstiftning.
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SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Tillampliga bestimmelser m.m.

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantorer pa ett likvéardigt och
icke-diskriminerande sitt samt genomf6ra upphandlingar pa ett Sppet sitt.
Vid upphandlingar ska vidare principerna om 6msesidigt erkdnnande och

proportionalitet iakttas (1 kap. 9 § LOU).

Om den upphandlande myndigheten brutit mot de grundldggande
principerna i 1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestdimmelse i denna lag och
detta har medfort att leverantren har lidit eller kan komma att lida skada,
ska rétten besluta att upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas

forst sedan réttelse har gjorts (16 kap. 6 § forsta stycket LOU).

En upphandlande myndighet far anvinda foérhandlat férfarande utan
foregaende annonsering vid tilldelning av kontrakt som avser
byggentreprenader, varor och tjanster om det vid ett Sppet eller selektivt
forfarande inte lamnats nagra anbudsanstkningar eller inte limnats nagra
anbud eller inte lamnats nigra lampliga anbud och de ursprungliga villkoren

for kontraktet inte dndrats vasentligt (4 kap. 5 § forsta stycket 1 LOU).

Forvaltningsrdttens bedomning

Forvaltningsrittens prévning utgér en kontroll av om det finns skl att in-
gripa mot upphandlingen pé grund av att den upphandlande myndigheten
har brutit mot de grundldggande principerna eller nigon annan bestimmelse

i LOU.

I nu aktuellt mal har kommunen i enlighet med 4 kap. 5 § LOU &vergatt

fran ett Sppet forfarande till ett férhandlat forfarande utan foregaende
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annonsering d4 man gjort beddmningen att inga ldimpliga anbud kommit in.
Fragan i malet &r om kommunen vid genomf6randet av det forhandlade
forfarandet har agerat i enlighet med 1LOU och de grundldggande prin-

ciperna for upphandling.

Det framgéar varken av forarbeten eller praxis vad som avses med att ett
anbud inte dr lampligt. Forvaltningsrétten anser att formuleringen inte
innefattar situationen nir ett anbud pa rent formella grunder 4r ogiltigt eller
inte uppfyller ska-kraven. Dédremot kan ett anbud vara oldmpligt om det t.ex.
ar for dyrt eller omfattar ett olampligt alternativt utforande (jfr Falk, Lag om
offentlig upphandling - en kommentar, andra upplagan s. 173).

Kommunen har bedémt att det inkomna anbudet frén Martin & Servera inte
varit lampligt eftersom det varit for dyrt och bolaget har inte anf6rt ndgot
nérmare i denna del. Forvaltningsritten anser darfor att kommunen far anses
ha haft fog for att byta upphandlingsférfarande till forhandlat forfarande i
enlighet med 4 kap. 5 § LOU.

Hérefter kommer frigan om kommunen under upphandlingens gang vésent-
ligt har fordndrat kontraktsvillkoren. Att kontraktsvillkoren inte far dndras
visentligt maste enligt forvaltningsritten mening innebéra att upphand-
lingens identitet ska vara densamma efter Svergangen till den férhandlade
upphandlingen. Varje omsténdighet som kan ha bidragit till att presumtiva
anbudsgivare i den forsta och resultatlgsa upphandlingen har avstatt fran att
ldmna anbud, méste bibehdallas i den nya férhandlade upphandlingen (jfr
Falk, Lag om offentlig upphandling en kommentar, andra upplagan s. 174).
I ett avgdrande frén Tribunalen uttalade domstolen att &ven om den upp-
handlande myndigheten har behérighet att forhandla i ett férhandlat for-
farande, dr den dock alltid skyldig att se till att villkoren i kontraktshand-
lingarna, som den frivilligt har valt att géra tvingande, iakttas (se mal nr T-

40/01, Scan Office Design SA mot Kommissionen, p 76).
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Martin & Servera har anfort att kommunen inte har kontrollerat att Svensk
Cater uppfyller kvalificeringskraven i enlighet med forfrdgningsunderlaget.
Kommunen har bekriftat att man inte genomfort de formella kontrollerna av
om de inbjudna leverant6rerna uppfyller kvalificeringskraven eftersom man
har gjort beddmningen att leverantdrerna som bjudits in &r kvalificerade —
annars hade de inte bjudits in till upphandlingen. Av kommunens yttrande
framgér saledes att kommunen har frangétt forfragningsunderlaget inklusive
de obligatoriska krav som stadgats dir. Forvaltningsritten anser det darfor
visat att kommunen har dndrat kontraktsvillkoren vésentligt och séledes
agerat i strid med LOU genom sitt férfarande. Forvaltningsritten anser inte
att det finns skél att préva de ytterligare grunder som Martin & Servera har

framfort i sin ansdkan.

Som redan har konstaterats har kommunen vésentligen &ndrat kontrakts-
villkoren pa ett sétt som strider mot LOU. Martin & Servera har enligt
forvaltningsriittens mening i vart fall riskerat att lida skada genom kom-
munens forfarande. Det finns ddrmed anledning att ingripa mot upphand-
lingen enligt LOU. Mot bakgrund av att det fel som har férekommit méste
anses ha paverkat upphandlingens konkurrensuppstkande skede ska

upphandlingen géras om.

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

Karin Hansson

Tf. rddman

Foredragande i malet har varit Lena Rehnberg.
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Bilaga 1

SVERIGES DOMSTOLAR
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningstittens Om provaingstillstind inte meddelas stir
avgorande ska skriva till Kammarritten i forvaltningsrittens avgorande fast. Det dr
Goteborg. Skrivelsen ska dock skickas eller darfor viktigt att det klart och tydligt framgar
limnas till férvaltningsritten. Adressen till av overklagandet till kammarritten varfér man
forvaltningsritten framgar av avgorandet. anser att provningstillstind bér meddelas.

Overklagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av avgérandet. Om avgor- Skrivelsen med 6verklagande ska innehalla
andet har meddelats vid en muntlig féthand-
ling, eller det vid en sidan féthandling har
angetts nir det kommer att meddelas, ska
dock éverklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag som avgérandet med-
delades. For offentlig part riknas tiden for
6verklagande alltid frin den dag avgérandet
meddelades.

Overklagandets innehall

1. Klagandens person- eller organisations-
nummer, postadress, e-postadress och
telefonnummer till bostaden och mobil-
telefon. Aven adress och telefonnummer
till arbetsplatsen ska anges, samt eventuell
annan adress dir klaganden kan nis for

delgivning.

Om klaganden anlitar ombud, ska om-
budets namn, postadress, e-post-adress,
telefonnummer till arbetsplatsen och
mobiltelefonnummer anges.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
lérdag, séndag eller helgdag, midsommat-
afton, julafton eller nydrsafton ricker det att
skrivelsen kommer in nista vardag.

Om samtliga ovan nimnda person- eller
adressuppgifter har limnats tidigare i
malet och fortfarande 4r aktuella behover
de inte uppges igen. Om nigon uppgift
andras, ska dndringen utan dr6jsmal
anmilas till kammarritten.

Provningstillstand i kammarratten

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordtas att ptévningstillstaind
meddelas. Kammarritten limnat prévaings-

tillstind om
2. uppgift om det avgérande som 6vet-

klagas — forvaltningsrittens namn, mal-
nummer samt dagen for avgorandet,

1. det finns anledning att betvivla riktigheten
av det slut som forvaltningsritten har
kommit til,

3. de skil som klaganden anger till stod {6t

2. det inte utan att sddant tillstind meddelas en begiran om prévaingstillstind,

gar att bedéma riktigheten av det slut som

forvaltningsritten har kommit till, 4. den dndring av forvaltningsrittens

) ) avgorande som klaganden vill f4 till stind,
3. det ir av vikt for ledning av

rattstillimpningen att Sverklagandet provas
av hogre ritt, eller

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

_ ) bevis.
4. det annats finns synnetliga skil att prova

overklagandet.
Forts. néista sida

www.domstol.se
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Avtal fore laga kraft i vissa mal

I vissa mal far avtal slutas innan tiden for
overklagande av rittens avgorande har 16pt ut.
Detta gillet mal om 6verprovning enligt

e lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling,

¢ lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energl, transporter och
posttjanster,

¢ lagen (2011:1029) om upphandling pa
forsvars- och sakerhetsomridet,

e lagen (2016:1147) om upphandling av

koncessioner,

e lagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling, eller

e lagen (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna

I de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagar har
gitt frin det att ritten avgjort milet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far
avtal slutas omedelbatt. Ett 6verklagande av
rittens avgorande fir inte provas sedan avtal
har slutits. Fullstindig information finns i

16 kapitlet i de ovan fyra forstnimnda lagarna
och 120 kapitlet 1 de tvé sistnimnda lagarna.

Ytterligare information

Behdver ni fler upplysningar om hur man
6verklagat kan ni vinda er till forvaltnings-
ratten.

www.domstol.se



