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Overprovning enligt lagen om offentlig upphandling (LOU)

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Forvaltningsritten forordnar att upphandlingen ska goras om.
BAKGRUND

Eksjo kommun har genomfort en upphandling av ramavtal for successiva
avrop av livsmedelsleveranser — dnr 13/65. Upphandlingen har genomforts
med tillimpning av ett 6ppet forfarande enligt LOU med avsikt att teckna
ett tvadrigt avtal med maojlighet till fridingning i maximalt tva ar. Bdda
anbuden i anbudsomrdde A, huvudleverantdr, hade brister géllande de ob-
ligatoriska kraven eftersom inget av anbuden hade offererat en tillrdcklig
andel godkinda produkter i varugrupp nio. Kommunen har d& dvergatt till
ett forhandlat forfarande varvid de bida anbudsgivarna fétt forhandla om
de prodﬁkter som enligt kommunens bedomning inte uppfyllde stéllda
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krav. Upphandlingen har delats upp i sju olika anbudsomréden (A - G) och

... . .det har funnits mdjlighet att 1imna anbud p4 hela eller delar av upphand-
lihgen. Upphandlingen har avslutats genom tilldelningsbeslut den 24 feb-

" ruari 2014 varvid annan anbudsgivare 4n Menigo har tilldelats kontraktet.

e

. Et;i‘r\?altningsréitten har den 19 mars 2014 beslutat att den forlingda avtals-

+.spérren inte omfattar grupperna F - G.

YRKANDEN

Menigo Foodservice AB (Menigo) yrkar att férvaltningsrétten ska besluta
att upphandlingcn far avslutas forst sedan anbudsutvérderingen har rittats

pa sé sitt att anbudet fran Martin & Servera AB (M & S) forkastas.

Eksj6 kommun yrkar att forvaltningsritten ska besluta att kommunen ska
aterkalla tilldelningsbeslutet daterat 24 februari 2014 géllande anbudsom-
rdde A - E. Kommunen yrkar ocksa att férhandlat forfarande fortséttnings-
vis kan tillimpas, utan att de ursprungliga villkoren #ndras visentligt, sé att

kravet pa 85 procent sortimentsbredd kan uppfyllas.
VAD PARTERNA ANFOR
Menigo

Bolaget har tagit del av M & S anbud och konstaterar att anbudet dven ef-
ter genomford forhandling inte uppfyller de obligatoriska kraven som
kommunen stillt upp. Bristen avser tva produkter inom varugrupp fem
vilket har fitt till f51jd att kravet pa minst 85 procent godkinda produkter
inom denna varugrupp inte uppfylls. M & S anbud skulle inte ha gatt vi-
dare till utvérdering utan forkastats pa motsvarande grund som anbudet
fran Menigo forkastades. Att kommunen felaktigt har utvérderat M & S
anbud trots att de offererade produkterna inte uppfyller stdllda kvalitets-

krav samtidigt som Menigos anbud forkastats innebér ett dsidoséttande av
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1 kap. 9 § LOU och de EU-rittsliga principerna om likabehandling och
dppenhet. M & S anbud skulle sdledes ritteligen ha forkastats. Kommu-
nens agerande har inneburit att Menigo har lidit skada varfor det finns

grund for att bifalla ansokan om &verptévning.
Eksjo kommun

Vid anbudsprévningen framkom att inget av de inkomna anbuden {or va-
rugrupp nio uppfyllde samtliga stillda produktkrav. P4 grund av detta upp-
fylldes inte heller stillt krav pa 85 procent sortimentsbredd per varugrupp
hos ndgon av anbudsgivarna inom varugruppen. Inget av anbuden kunde
g4 vidare till en anbudsutvirdering. Kommunen valde att utnyttja méjlig-
heten att 6verga fran Sppet forfarande till forhandlat forfarande utan att de
ursprungliga villkoren for kontraktet dndrades visentligt. En ny skriftlig
forfragan skickades ut med méjlighet for anbudsgivarna att ldimna en ny
offert pd varugrupp nio. I offerten fanns mojlighet att byta ut tidigare offe-
rerade produkter mot nya produkter som uppfyllde forfrdgningsunderlagets
kravspecifikation. Vid den nya utvirderingen framkom att anbudet frin M
& S uppfylide stillda krav inom varugrupp nio och ddrmed dven det stillda
kravet pa 85 procent sortimentsbredd bade gillande anbudsomrade A och
giillande anbudsomrade C. Menigos anbud fSrkastades med hénvisning till
punkt 6.1.3 i forfrigningsunderlaget, eftersom de inte hade offererat pro-
dukter som uppfyllde forfragningsunderlagets kravspecifikation och inte
heller kravet pa 85 procents sortimentsbredd.

Det har under skriftviixlingen i forvaltningsritten framkommit att inte hel-
ler M & S anbud uppfyllde samtliga stillda produktkrav géllande varu-
grupp fem, vilket M & S bekriftat i samtal med kommunen. Det finns s3-
ledes ingen anbudsldmnare som uppfyller det stillda kravet pd 85 procent

sortimentsbredd pa varugrupp fem.

Kommunen har under hela processen behandlat anbudsgivarna likvirdigt.

Utvirderingen har skett helt enligt de férutséttningar som angetts i forfrag-
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ningsunderlaget och samtliga anbudsgivare har haft samma méjlighet att
byta ut produkter nér upphandl‘ingen overgick till ett forhandlat forfarande.
Anledningen till att anbuden inte uppfyller det stillda kravet for anbuds-
omrade A beror endast pa att ett fatal produkter brister i kravutfyllnad. For
M & S handlar det om tva produkter av totalt 684 och for Menigo handlar
det om tre produkter av totalt 684. Skulle kommunen forkasta M & S an-
bud for att de inte uppfyller kravet pa 85 procents sortimentsbredd i va-
rugrupp fem maste man pa samma géng sta fast vid beslutet om att forkasta
Menigos anbud d de inte uppfyllde kravet pé 85 procents sortimentsbredd
gillande varugrupp fem och nio. Kommunen stér i en sidan situation utan
godkinda anbudsgivare inom anbudsomrade A, vilket far som konsekvens
att det inte gar att utse delleverantor for anbudsomrade B, C, D och/eller E,
eftersom det inte finns nigon huvudleverantdr att jamfSra prisbilden med

enligt punkt 3.4.1 i forfragningsunderlaget.

Det 4r i den uppkomna situationen inte forsvarbart, varken ekonomiskt
eller konkurrensmissigt, att hela upphandlingen ska goras om. Forutsitt-
ning for 5kad konkurrens #r i dagsliget minimal eftersom antalet potenti-
ella anbudslimnare for anbudsomrade A #r mycket begrinsat och anbud
har dessutom limnats av de tva mest dominerande aktSrerna pd mark-
naden. Kommunens mélséttning &r att leverantdrer ska kunna utses utan att

de ursprungliga villkoren #ndras vésentligt.
SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Gallande regler

Enligt 16 kap. 6 och 4 §§ LOU kan fdrvaltnihgsréitten préva om en upp-
handlande myndighet har brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap.
9 § eller nigon annan bestimmelse i denna lag och efter ansdkan frdn en
leverantdr, som har lidit skada eller kan komma att lida skada, besluta att
en upphandling ska goras om eller fér avslutas forst sedan réttelse har

gjorts.




F(")_l_{VALTNINGSRATTEN DOM 1237-14
I JONKOPING

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverants-
rer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomitra upp-
handlingar p4 ett ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

omsesidigt erkiinnande och proportionalitet iakttas.

Overprévningen tar inte sikte pa upphandlingens materiella resultat utan
endast pd om myndighetens handlidggning har varit formellt korrekt och att
de upphandlingsprinciper och forfaranderegler som anges i LOU har iakt-
tagits. Vid bifall ska domstolen besluta antingen att upphandlingen ska
gbras om eller att den fir avslutas forst sedan den har rdttats. Domstolen &r
inte beroende av yrkande frin parterna nér den ska avgora vilken av dessa
stgdrder som den ska besluta om (RA 2005 ref. 47) och den som har fatt
bifall till sin anstkan har inte ritt att fora talan mot domstolens val av 4t-

gird (HFD 2012 ref. 2).
Forvaltningsrdttens bedomning

Prévningen i mal om 6verprévning av offentliga upphandlingar utgér en
kontroll av om det pa grundval av det som har framforts av sékanden i ma-
let finns anledning att vidta sddana dtgéirder som anges i 16 kap. 6 § LOU.
For att ett ingripande ska bli aktuellt kriivs ocksé att sékanden kan visa att
han eller hon har lidit skada eller kan komma att lida skada pa grund av att
den upphandlande myndigheten har brutit mot LOU. En upphandlande
myndighet &r fii att vilja vilka kriterier som ska ingé i anbudsviérderingen
under forutsittning att dessa inte strider mot LOU eller de gemenskaps-
rittsliga principerna som bér upp lagen. Férfragningsunderlag som inte &r
optimalt utformade far godtas under forutséttning att de principer som bér
upp LOU och gemenskapsritten inte trids for nir. En av huvudprinciperna
enligt LOU ir att anbud som inte uppfyller forfragningsunderlagets obliga-

toriska krav inte ska beaktas vid utvirderingen.

Vid bedémning av vilken rittsfoljd som &r lampligast i ett visst fall har

ritten att ta stillning till vilket skede av upphandlingen som den eller de
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konstaterade 6vertridelserna har paverkat. Ror det sig exempelvis om bris-
ter som hénfor sig till det konkurrensuppstkande skedet, till exempel bris-
ter i forfrigningsunderlaget, ska ritten besluta att upphandlingen ska goras
om. Om det istillet ror sig om dvertridelser i kvalificeringsfasen eller till-
delningsfasen, d4 anbud eller anbudsansékningar redan har ldmnats, kan
dessa i minga fall avhjilpas genom rittelse. En forsta forutséttning for att
endast den mindre ingripande tgérden rittelse ska kunna véljas &r att det
fel som har fSrekommit inte paverkat upphandlingens konkurrensuppso-
kande skede. Nir det ir friga om overtridelser i bdde det konkurrensupp-
sokande skedet och i senare stadier av upphandlingen bér det endast bli

aktuellt med ett beslut om att upphandlingen ska géras om.

En anbudsgivare som ritteligen har forkastats i kvalificeringsfasen riskerar
normalt inte att lida skada av att upphandlande myndighet inte har beaktat
att #iven en annan anbudsgivare borde ha uteslutits. Vid den aktuella upp-
handlingen fanns det dock endast tva anbudsgivare. Vid sidant férhillande
kan Menigo anses ha lidit skada om dven M & S anbud borde ha forkastats
pé grund av att M & S inte uppfyllt alla ska-krav. Det &r i mélet ostridigt
att bAde Menigo och M & S anbud inte uppfyller samtliga krav som har
stillts upp i forfragningsunderlaget. M & S har i samtal med kommunen
medgett att det finns brister i deras anbud avseende varugrupp fem, vilket
innebdr att inte heller deras anbud uppfyller kravet pa 85 procent sorti-
mentsbredd. Kommunen har genom'sitt agerande att forkasta Menigos an-
bud men Iita M & S anbud gé vidare till utvirderingen handlat i strid med
bl.a. likabehandlingsprincipen. Aven M & S anbud borde séledes ritteligen
ha forkastats. Menigo fér i vart fall anses riskera att lida skada av att kom-
munen inte har forkastat M & S anbud. Mot bakgrund av det redovisade
och da det inte finns forutséttningar for rittelse pa grund av brister i bada
anbuden, méste upphandlingen goras om. Vilket upphandlingsforfarande
som Eksjd kommun d4 ska anviinda sig av ingér inte i det som forvalt-

ningsritten ska uttala sig om i detta mal.

" HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1D LOU)
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Lena Schin-Barkestam




DV 3109/1 D 1.OU * 2013-06 * Producerat av Domstolsverket

Nogpe

" Den som vill 6vg£l§i;fga forvaltningsrittens beslut
"ska skriva till Kammatritten i Jénképing.
. Sktivelsen ska dock skickas eller limnas tll

rvaltningsritten. *

Oﬁeri{l:igandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckot frin den dag
da klaganden fick del av beslutet. Om beslutet
har meddelats vid en muntlig férhandling, eller
det vid en sidan férhandling har angetts nir
beslutet kommer att meddelas, ska dock
overklagandet ha kommit in inom tre veckor
frin den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden f6r Gverklagandet for offentlig part riknas
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen {61 Gverklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyirsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om

1. det finns anledning att betvivla
riktigheten av det slut som
forvaltningstitten har kommit tll,

2. det inte utan att sidant tillstind
meddelas gir att bedéma riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har
kommit till,

3. detir av vikt f6r ledning av
rittstllimpningen att verklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skil att prova
overklagandet.

Om provningstllstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr dirfor
viktigt att det klart och tydligt framgar av
overklagandet till kammarritten varfér man
anser att prévningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla
1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer

till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer tll klagandens arbetsplats
ska ocksd anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nis f6r delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare 1 mélet —
och om de fortfarande ir aktuella — behover
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift dndras, ska
dndringen utan dr6jsmal anmilas 4l
kammartitten.

2. den dom/beslut som Sverklagas med
uppgift om forvaltningsrittens namn,
milnummer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d for en
begiran om prévningstillstind,

4. den dndring av forvaltningsriittens
dom/beslut som klaganden vill f3 till stind,

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

Adressen till forvaltningsritten framgir av
domen/beshatet.

I mil om 6verprévning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjinster far avtal slutas innan
tiden fér 6verklagande av riittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas

“nidr tio dagar har gatt frin det att ritten avgjort

malet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
overklagande av rittens avgorande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns 1 16 kapitlet 1 de ovan angivna
lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.

www.domstol.se




