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Overprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU

LANSRATTENS AVGORANDE

Lansritten avslér Servera R&S AB:s anstkan om §verprévning.

Lansrittens intermistiska beslut fran den 14 september 2009 upphor dér-

med att gélla.

Lansrétten erinrar om den tiodagarsfrist som framgér av 16 kap. 1 § LOU.

Dok.Id 70518
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Box 45 Kullen 4 023-484 00 023-484 80 méndag — fredag
S-791 21 Falun E-post: lansrattenidalama@dom.se 08:00-12:00
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BAKGRUND OCH YRKANDEN

Kommunforbundet Region Siljan (nedan Region Siljan) genomftrde upp-
handling avseende livsmedel for Mora kommun, Orsa kommun, Réttviks
kommun, Leksands kommun och Alvdalens kommuns rékning (dnr
55/2008). Tilldelningsbeslut fattades den 20 augusti 2009, vari Menigo
Foodservice AB (nedan Menigo) tilldelades kontrakt avseende varugrup-

perna 1 (specerier), 3 (kaffe, te, choklad) och 5 (fryst kétt, fisk m.m.).

Servera R&S AB (nedan Servera) ansoker om 6verprovning och yrkar att
lansritten ska besluta att tilldelningsbeslutet undanrdjs samt att lansrétten
beslutar att ifrdgavarande upphandling far avslutas forst efter att ldnsrétten
beslutat att utvirdering ska goras om, efter att Menigo, forkastats fran upp-
handlingen. Till stod for sin talan anfor Servera bl.a. féljande. Servera an-
ser att utvirderingen av upphandlingen inte skett enligt de premisser som
anges i forfrigningsunderlaget. Vid en genomgéng av Menigos anbud no-
terar Servera 19 artiklar som finns inlagda pa 41 positioner. Detta har ac-
cepterats av upphandlande myndighet vid utvérderingen, vilket &r ett av-
steg fran de utvarderingskriterier som angivits i forfragan. Detta borde ha
lett till att Menigo forkastats redan i anbudsprévningen dé de inte levt upp
till samtliga obligatoriska krav som finns 1 f6rfrdgningsunderlaget. Utvir-
deringen f6ljer inte 1 kap. 9 § LOU. Kravet som Region Siljan stillt upp i
sitt forfrAgningsunderlag om att man inte far ldgga samma artikelnummer
pa olika positioner &r i forfragningsunderlaget stark markerat med bade
OBS! och fet stil. Detta dr klart att betrakta som ett definitivt krav, ett s.k.
ska-krav. Nir en upphandlande enhet staller dylika krav méste samtliga
anbudsldggare veta att de blir bedémda efter samma krav. Det som skett i
denna upphandling dr att kommunerna sldppt igenom dubbelldggning av
artiklar p& Menigos anbud, vilket 4r ett brott mot huvudregeln i LOU som
foreskriver likabehandling och transparens. Upphandlande myndighet bor-
de ha uppmérksammat forhallandet, inte minst nér man svarar med samma

artikelnummer pé kaffe pa tvé positioner men tvé olika priser. Om en upp-
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handlande myndighet fortydligar ett ska-krav med tilldgget OBS och med
storre text i fet stil maste detta givetvis innebéra en skérpning av ska-kravet
och d& méste det givetvis respekteras dven i utvirderingen. Servera har
foljt Region Siljans instruktioner i forfrdgningsunderlaget och har darfor
tvingats lamna vissa positioner Sppna da lampliga varor inte finns pa
marknaden och har dérf6r belastats med referenspris pa dessa positioner.
Menigo har trotsat inskrivet forbud pé 32 positioner och ges dérfor en for-
del i utvérderingen. Kommunens tolkning 1 efterhand av skrivningen pa
ska-kravet 80 procent av efterfrégade artiklar och att forbudet av dubbelbe-
laggning var ett fortydligande, visar endast att forfradgningsunderlaget inte
var tillrdckligt klart d& bdda anbudslédggarna tolkat texten pa olika sitt. Be-
traffande ska-kravet pa att lagga MSC-fisk 1 forsta hand har Menigo endast
lagt sex av 37 positioner, trots att man i sin sortimensprislista har betydligt
fler sorter av MSC-fisk. Detta framgér av den sortimensprislista som 6ver-
sants till kommunen med anbudet. Menigo har sékert anvant texten i f6r-
frgningsunderlaget dér det stér 71 forsta hand” som ett redskap att hélla
ned priset i sitt anbud genom att bara ldgga ett mindre antal positioner,
trots att sortimentet faktiskt innehéller ett storre sortiment. Om nu Region
Siljan dnskar MSC-fisk dr det déligt att man inte kontrollerar detta for att
fa onskvért sortiment och for att géra utvarderingen mellan leverantdrerna
rattvis. Upphandlande myndighet har ett ansvar att géra en riktig utvarde-
ring och det har man inte gjort eftersom man inte f6ljt de krav som finns i
forfragningsunderlaget. Servera kommer att lida en avsevard skada f6r
detta regelbrott da gruppema tillsammans formodligen har ett vérde pa
ndstan 100 Mkr under de fyra ar som 4r mojliga inom avtalet. Om inte hel-
ler Servera f6ljt anvisningen i férfragningsunderlaget kunde dubbelldgg-
ning ha skett pé ett stort antal positioner och pa sé vis skulle konkurrens-
kraften forbéttras for Servera men man har avstatt fran detta, vilket gor att

Servera kommer att lida skada.
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Region Siljan har i yttrande till lansratten bl.a. anf6rt f6ljande. Det stim-
mer att Menigos anbud inneholl samma artikelnummer pé flera positioner,
alternativet hade varit att inte svara pé vissa positioner som Servera gjoit.
forfragan finns bl.a. ett ska-krav om att 80 procent av artiklarna ska ha of-
fererats inom respektive grupp samt av utvirderingsgruppen ha bedémts
uppfyllt stillda kvalitetskrav. Detta beror pé att de vill ha olika produkter
pé minst 80 procent av de efterfragade varorna, dvs. for att ska-kravet ska
vara uppfylit. Aven efter en ny utvirdering klarar Menigos anbud kravet pa
80 procent av de efterfragade varorna. Ny utvérdering har gjorts av Meni-
gos anbud si att samma artikelnummer inte finns med pé flera positioner.
Den nya utvarderingen innebér inget nytt i sak utan Menigos anbud blir
fortfarande det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Eftersom Servera
har uteldmnat vissa positioner 1 anbudet har Servera erhéllit belastnings-
virden vid utvdrderingen. Vid den nya utvarderingen av Menigos anbud
har Menigo erhallit belastningsvarden pd samtliga positioner som varit
dubbelbelagda. Det innebér att efter den nya utvirderingen har bada an-
budsgivarna erhallit belastningsvérden och ingen anbudsgivare har givits
nagon fordel vid utvéarderingen, dvs. likabehandlats. Att l4gga taktiska an-
bud &r inget som upphandlande myndighet kan férhindra. Utvéarderingen

har gjorts i1 enlighet med 1 forfragan stéllda krav.

Lansrétten har den 14 september 2009 beslutat att upphandlingen tills vida-

re inte far avslutas.

SKALEN FOR LANSRATTENS AVGORANDE

Lagtext

Enligt 16 kap. 1 § f6rsta stycket LOU far en leverantdr som anser sig ha
lidit eller kan komma att lida skada enligt 2 § 1 en framstéllning till allmén

forvaltningsdomstol ans6ka om atgérder enligt den paragrafen.
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Av 16 kap. 2 § forsta stycket LOU framgér att om den upphandlande myn-
digheten har brutit mot de grundlaggande principerna i 1 kap. 9 § eller né-

gon annan bestdmmelse 1 denna lag och detta har medfort att leverantsren

lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen

ska goras om eller att den far avslutas forst sedan riittelse gjorts.

I'l kap. 9 § LOU foreskrivs att upphandlande myndigheter ska behandla
leverantorer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora
upphandlingar pé ett ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om omsesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.

Forfragningsunderlaget

P4 sidan 13 i forfrdgningsunderlaget star ”Anbud kan ldmnas pa en, flera
eller alla kommuner betrdffande produktgrupperna pa Livsmedelsspecifi-
kationen, bilaga 1. Anbudet kan omfatta en, flera eller alla av de angivna
varugrupperna. OBS att 80 % av artiklarna skall ha offererats inom respek-
tive grupp samt av utvarderingsgruppen ha bedomts uppfylit stillda kvali-
tetskrav for att anbudet skall utvérderas.” Vidare star pa sidan 14 ”QOBS!
Samma vara (artikelnummer) far inte offereras under mer #n ett positions-

nummer i resp grupp.”

Av forfragningsunderlaget framgér dven pé sidan 14 att MSC-fisk ska offe-
reras 1 forsta hand och vid utvirderingen av kétt och fisk framgér f6ljande
av forfrigningsunderlaget (sid 20). I de fall en leverantor inte alls kan
erbjuda en MSC-fisk medan en annan leverantdr kan, kommer priset for
den som lamnat det hogsta anbudet for MSC-fisk att rdknas fér den som

positionen avser.”
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Lénsrdttens bedomning

Av forfragningsunderlaget framgar att ett ska-krav ar att 80 procent av ar-
tiklarna 1 en grupp offereras. Ska-kraven &r 1 forfragningsunderlaget tydligt
markerade. Att samma vara inte far offereras under mer 4n ett positions-
nummer kan enligt l4nsréttens mening inte betraktas som ett ska-krav d&
det, &ven om det &r extra markerat, inte &r utformat pa samma sitt som
ovriga ska-krav. Dartill blir resultatet detsamma som om positionen inte
hade offererats om Region Siljan stryker ett av artikelnumren och belastar
den positionen. Genom att Menigos anbud &nd4 uppfyllde ska-kravet p& 80
procent kan Region Siljan inte anses ha brutit mot reglerna i LOU genom
att ta med Menigos anbud till utvirderingen. Aven om man bortser fran de
positioner ddr Menigo har offererat samma artikel visar saledes utredning-
en inte att Servera kan ha lidit skada. Menigo har fortfarande ldmnat det

ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.

Servera har anfort att Menigo endast lagt anbud pa sex av 37 positioner,
trots att man 1 sin sortimensprislista har betydlig fler sorter av MSC-fisk.
Savitt ldnsrétten forstar har Menigo inte heller offererat ndgon annan fisk
istallet for MSC-fisk och kan ddrmed inte anses ha brutit mot gillande ska-

krav da kravet innebir att man vid anbudsldmnandet 1 forsta hand ska offe-

rera MSC-fisk.

Sammanfattningsvis anser lansrétten inte att Servera visat att Region Sil-
jans upphandling i ndgon av de patalade delarna strider mot LOU. Férut-
séttningar for &tgérder fran lénsrattens sida av den begérda dverprévningen

foreligger ddrmed inte. Ans6kan om Sverprovning ska ddrmed avslés.

Hur man overklagar se bilaga (Dv 3109/1c¢).

kol

Eva Karlsson

radman
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga linstittens beslut skall
skriva till Kammarratten i Sundsvall.
Skrivelsen skall dock skickas eller Iimnas
till ldnsritten.

Ovexklagandet skall ha kommit in till lansratten
mnom tre veckor frin den dag da klaganden
fick del av beslutet. Tiden {&r 6verklagandet
for offentligpart riknas emellertid frin den dag
beslutet meddelades.

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

For att ett 6verklagande skall kunna tas upp 1
kammarratten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
stind om det ar av vikt f6r ledning av rittstil-
limpningen att 6verklagandet prévas, anled-
ning férekommer till andring 1 det shut vartll
linsritten kommit eller det annars finns syn-
nerliga skal att prova Sverklagandet.

Om provningstillstand inte meddelas stir lins-
rattens beslut fast. Det 4r darfor viktigt att det
klart och tydligt framgir av Gverklagandet till
kammarritten varfor man anser att provnings-
tillstAind boér meddelas.

Skrivelsen med Gverklagande skall inneh&lia

1. den klagandes namn, personnummert, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dar kla-
ganden kan nis for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mi-
let. Om négon person- eller adressuppgift
dndras 4r det viktigt att anmalan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift om
lansrattens namn, milnummer samt dagen
tor beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod f6r
begiran om prévaingstillstind,

4. den dndrng av linstittens beslut som kla-
ganden vill {3 tl stidnd,

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

Skrivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen till linsritten
tramgér av beshitet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummetr.

www.domstol.se



