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FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten bifaller Martin & Servera AB:s anstkan och beslutar att
avtalet som den 28 februari 2012 slutits mellan de upphandlande myndig-
heterna och Menigo Foodservice AB avseende livsmedel (huvudgrossist,
dnr UH-10-124) &r ogiltigt. De upphandlande myndigheter som dérvid
avses #r Linkdpings, NorrkSpings, Finspangs, Kinda, Soderkdpings, Val-

demarsviks och Atvidabergs kommuner samt Ostergotlands lins landsting.

Forvaltningsritten avvisar Martin & Servera AB:s talan avseende otilldten

upphandlingsmodell i upphandlingen med dnr UH-10-124.

YRKANDEN M.M.

Linkopings, Norrkopings, Finspangs, Kinda, Soderkdpings, Valdemarsviks
och Atvidabergs kommuner samt Ostergstlands lins landsting har i upp-
handling (huvudgrossist, dnr UH-10-124) ingétt avtal avseende livsmedel

med Menigo Foodservice AB (Menigo), som ldmnat anbud med ldgst pris.

Efter att avtalet undertecknats av parterna, men fore avtalsstart har Menigo,
vilket enligt forfragningsunderlaget skulle géras, tillhandahéllit myndig-
heterna en prislista med uppgifter om varumérke, artikelnummer och for-

packningsstorlek inklusive prisuppgift.

Martin & Servera AB (bolaget), som limnat anbud med nést ldgst pris,
yrkar i ans6kan om &verprovning, som kom in till forvaltningsriitten den 4
april 2012, att myndigheternas avtal med Menigo ska ogiltigforklaras en-
ligt 16 kap. 13 § forsta stycket 1 LOU. Bolaget yrkar ocksa att upphand-
lingsmodellen ska forklaras strida mot 16 kap. 6 § LOU.
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Myndigheterna yrkar i férsta hand att anstkan ska avvisas pa grund av att

den kommit in for sent. Om forvaltningsritten dndé provar bolagets talan i

sak anser myndigheterna att den ska avslas.
Menigo har beretts tillfille att yttra sig i malet.
VAD PARTERNA ANFORT

Bolaget

Avtalet som tecknats mellan myndigheterna och Menigo avviker i s vé-
sentliga avseenden fran de krav som uppstélldes i den underliggande upp-
handlingen att en ny kontraktstilldelning &gt rum. Den nya kontraktstilldel-

ningen utgdr en otillaten direkttilldelning.

Overprﬁvningsfristen for otillatna direkttilldelningar &r som huvudregel
sex manader fran tidpunkten for tilldelningen. I fall som det nu aktuella —
nér det &r friga om en upphandling som genomgatt vésentliga foréindringar
efter tidpunkten for ursprungligt tilldelningsbeslut — far fristen anses borja
16pa nér den visentliga fordndringen formaliseras i ett upphandlingskon-
trakt. Kontraktstilldelningen dr att betrakta som helt sjédlvsténdig frén den
kontraktstilldelning som den ursprungliga upphandlingen resuiterade i.
Huruvida resultatet av den ursprungliga upphandlingen efterannonserats i
TED saknar ddrmed relevans vid bedémningen av inom vilken tid &ver-
provning av den nya kontraktstilldelningen kan ske. Sévitt ként beslutade
myndigheterna och Menigo att faststilla den i malet aktuella avtalsprislis-
tan och de déri angivna produkterna genom avtal den 28 februari 2012.
Fristen for 6verprovning av den nya kontraktstilldelningen borjade séledes

I6pa detta datum.

Upphandlingsmodellen byggde pa att anbudsgivare inte skulle ange arti-

kelns produktnummer och producent vid anbudsgivningen utan enbart
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svara med ett anbudspris p& en bendmning av typen “kéttbullar”, falu-
korv” etc. De i artikelspecifikationen angivna skall-kraven pa innehall och
forpackningsstorlekar skulle givetvis vara tillgodosedda. Efter tilldelnings-
beslut skulle antagen leverantdr ange producent och artikelnummer for
anbudslagda produkter. Enligt upphandlingsforeskrifterna skulle kommu-
nerna kontrollera de obligatoriska kraven och inga reservationer accepte-
ras. Forst efter tilldelningsbeslut och innan avtalsskrivande har myndighet-
erna kunnat kréva in detaljerade uppgifter fran anbudsgivaren. Eftersom
information om artiklarna i vinnande leverantérs anbud saknades vid den
tidpunkt en leverantdr kunde begira Sverprévning av upphandlingen gick
det inte att da bevisa att fel vara lag till grund for anbudet. Det var forst
efter att avtal skrivits som en leverantdr kunde kontrollera mot géllande
avtalsprislista, dvs. vid en tidpunkt da det inte lingre var mojligt for leve-
rantorer att anska om Sverprévning av upphandlingen. Att med den av
myndigheterna valda upphandlingsmodellen inte tillerkéinna en leverantdr
mdojlighet att begiéra ogiltighetsforklaring vore fullstidndigt orimligt. Vikten
av att medlemsstaterna tillerkénner leverantorer rétten att Gverpréva upp-
handlingar har poéngterats av EU-domstolen. Om allt hade skett enligt
LOU skulle bolaget ha upptagits som huvudleveranttr i en upphandling
vars virde sett Sver avtalstiden om fyra ar uppgér till cirka 328 mnkr. Ge-
nom myndigheternas otillitna forfarande har bolaget ddrmed lidit ekono-

misk skada.

I upphandlingens artikelspecifikation stilldes omfattande skall-krav pa
innehéllet i efterfridgade produkter, dven pa forpackningsstorlek, delfor-
packning och maximal vikt for hel férpackning. Ett antal positioner hade
kravet pd utriknat pris for fardig vara, alltsd med tillsatser av &vriga ingre-
dienser som behovs for att sammanstilla en #tfirdig vara. Anbudsformuli-
rets punkt 6 innebar att anbuden skulle innehalla minst 90 procent av efter-
fragade produkter. Forfragningsunderlaget 6ppnade inte f6r mdéjligheten att

en leverantor skulle kunna aterkomma under avtalsperioden med angivet
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sortiment. Myndigheterna har efter att tilldelningsbeslutet offentliggjordes

helt fordndrat sin kravbild p& produkterna. Efter tilldelningsbeslutet har

Menigo ldmnat sin artikelspecifikation som komplettering av anbudet en-

ligt forfragningsunderlaget. Nér detta presenterats framgér det klart att

Menigos anbud inte lever upp till specifikationen myndigheterna angett pa

artikelniva.

Myndigheterna har gett in prislistor till forvaltningsritten daterade den 31
mars 2012 och den 9 april 2012. Bedémningen maste dock goras pa den
pris- och sortimentslista som gillt fran avtalsstart vilken &r den som bola-

get bilagerat sin anskan, daterad den 1 mars 2012.

Vid jamforelse mellan Menigos offert och den senare faststéllda avtalspris-
listan hittade bolaget 1 134 produkter som Menigo offererat. Av offererade
produkter saknades det 58 positioner i avtalsprislistan och 209 av position-
erna innehdll artiklar som inte levde upp till upphandlingens skall-krav.
Antalet dubbellagda positioner var 8, antalet positioner med felaktig for-
packningsstorlek 162, antalet positioner dir pris for *firdig vara” inte rak-
nats ut 15, antalet positioner med felaktigt varuinnehéll 24 och antalet po-
sitioner som saknades i avtalsprislistan 58. Eftersom 267 av positionerna i
Menigos anbud inte fanns i avtalsprislistan eller inte var godkénda enligt
kravspecifikationen skulle enbart 76,5 procent av produkterna ha godkints.
Aven om myndigheterna vid utvirderingen valt bort de saknade produkter-
na skulle &nda bara 81,6 procent av produkterna godkénts. Bolaget hénvi-
sar hdrvid till av bolaget sammanstéllt underlag for utvédrdering. Det hand-
lar om viisentliga f6réindringar som berdr 267 positioner i upphandlingen.
Dessa markanta avvikelser bor inte kunna klassas som smérre komplette-
ringar. Myndigheterna har i forhandling med Menigo #indrat sina krav och
skrivit avtal med Menigo. Forfarandet méste betecknas som en forhand-
lingsupphandling utan foregéende annonsering da villkoren frén den tidi-

gare annonserade, pa ett avgdrande sitt, vésentligen dndrats.
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Vidare har det inte genomf6rts ndgon prisjustering enligt vad forfragnings-

underlag och det skrivna avtalet anger. Bolaget stiller sig frigande till

detta. Att inte utnyttja mgjligheten att genomfora prisjusteringar fran av-

talsstart nér det gatt en tioménadersperiod sedan basprisdatum &r en dyrbar

atgird for Menigo. Det foreligger en mojlighet att myndigheterna erbjudit

Menigo avtalet och kompenserat sig for uteblivna prisforandringar under

en prisindringsperiod. Bolaget kan inte juridiskt bevisa att detta beror pa

en férhandlingseftergift, men anser att sannolikheten 4r vildigt hog. Att

antagen leverantor inte fir genomfora avtalets prisédndring vid avtalsstart

madste anses som en vésentlig fordndring av de ursprungliga avtalsvillko-

ren.

En &verensstdimmelse vad giller upphandlingsforemélet mellan de olika
leden i ett upphandlingsférfarande kan ségas vara en av upphandlingssy-
stemets grundbultar. Regleringen i 5 kap. 4 § LOU avseende avrop frén
ramavtal konstituerar att tidigare uppstillda villkor ska f6ljas. Ett avsteg
fran denna regel av vésentlig karaktir kan innebéra att en otillaten direkt-
upphandling genomfGrs. Aven om ritten skulle finna att de genomforda
forandringarna inte #r att bedoma som vésentliga foreligger en otillaten
direktupphandling, da kraven for att genomftra ett forhandlat forfarande
utan foregdende annonsering enligt 4 kap. 5 § LOU i 6vrigt inte &r upp-
fyllda.

Det ér forbjudet att visentligt dndra ramavtalsvillkoren. Ett mycket rimligt
analogislut, i linje med styrande EU-réttsliga principer, dr att en minst lika
strdng bedémning av korrigeringar, kompletteringar och fordndringar dr
tillimpbar dven pa sjdlva ramavtalsslutandet. Kammarritten i Goteborg har
i mél 5755-11 uttryckt att éndringar i ett befintligt avtal mellan en upp-
handlande enhet och en leverantor enligt EU-domstolens praxis under vissa
forutséttningar kan medfoéra att en ny offentlig upphandling maste géras

och att ett nytt kontrakt tilldelas. Enligt kammarritten foreligger upphand-
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lingsplikt vid det fall de dndrade bestimmelserna uppvisar betydande skill-

nader i forhallande till bestimmelserna i det ursprungliga kontraktet och

foljaktligen visar pa en avsikt frdn parternas sida att omfoérhandla de vi-

sentliga villkoren i kontraktet. Slutsatsen borde bli densamma avseende

viisentliga forindringar i det slutliga ramavtalet i forhallande till forfrag-

ningsunderlaget.

[ avtalets avsnitt 9.0 anges att ”Uppfyller varan ej kravspecifikationen ska
detta rditas till av leverantéren med ofordndrat pris for bestdllaren.” Av-
snittet handlar inte om antagande av leverant6r vid upphandling utan om
avvikande ersittningsprodukt vid leverans och byte av produkter pé lig-
gande avtal. For att det ska kunna ske maste det finnas ett grundldggande

avtal att jimf6ra med. Avsnittet handlar dérfor om avtalsvard.

Myndigheterna

Upphandlingen och det dirmed sammanhéngande ramavtalet som bolaget
ifragasitter har ingatts mellan myndigheterna och Menigo efter att upp-
handlingen handlagts med ett 6ppet annonserat forfarande och varit fore-
mal for Sverprévning genom dom som vunnit laga kraft. Europeiska kom-
missionen har publicerat efterannonseringen av aktuell ramavtalsupphand-

ling i TED den 2 mars 2012.

Samtliga bolagets pastaenden tillbakavisas. Bolagets talan synes vara
grundad pa ett felaktigt, 16sryckt och ofullstidndigt arbetsmaterial som bo-
laget vid olika tillfdllen begért ut fran myndigheterna. Bolagets instillning
och péstdenden saknar objektiv tickning.

Bolagets grunder och invindningar om aktuell upphandlingsmodell torde
vara foremal for preklusion, res judicata, i och med att bolaget haft alla
md&jligheter att ifragasétta modellen i den Gverprévning som tidigare gjorts

pé talan av bolaget. I hidndelse av att rdtten inte delar denna uppfattning
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tillbakavisas bolagets instéllning om tillatligheten av modellen. Upphand-

lingsmodellen innebir olika fordelar och tilldimpas ofta vid offentlig upp-

handling samt &r tydligt beskriven i forfragningsunderlaget. I praxis har

konstaterats att upphandlingsmodellen inte kommer i konflikt med de

grundlidggande principerna eller ndgon annan bestimmelse i LOU. Némn-

den for offentlig upphandling (NOU) har vid ett flertal tillfillen utlatit sig

om samma typ av upphandlingsmodell. I samband med ett kammarréttsav-

gorande 2003 angav NOU att det inte foreldg nagot hinder mot att stilla

krav pa foremélet for upphandlingen som inte behdvde vara uppfyllda for-

rdn vid fullgérandet av kontraktet.

Skall-kraven pa i upphandlingen offererade produkter méste inte vara upp-
fyllda vid sjélva anbudstillfillet utan inom viss tid dérefter, den 1 mars
2012. Till detta ska givetvis de upphandlade mellan parterna kontraktuella
villkoren tillimpas, bl.a. villkoret i avsnitt 9.0 i avtalet som lyder: ”Om
leverantoren inte kan leverera bestdlld vara dr leverantoren skyldig att
leverera vara med ligst samma kvalitet till hogst samma pris som avtalad
vara. Parterna ska vara verens innan leverans om att utbytta varor i alla
avseenden dr likvirdiga med vad som hdr avtalats. Vid utbyte ska farsk
vara ersdttas med fdrsk vara och djupfryst vara med djupfryst vara.”
Myndigheterna stiller sig fragande till bolagets uppfattning om att villkoret
inte handlar om antagande av leverantér, utan om avtalsvard. Samtliga
villkor i det avtal som alltid biléggs till forfragningsunderlaget i en upp-
handling #r villkor som &r féremél for en offentlig upphandling och det &r
dessa avtalsvillkor som ska tillimpas mellan parterna efter det att upphand-
lingen avslutas. En upphandling dr avslutad nir upphandlingskontraktet har
tecknats mellan parterna vilket i forevarande fall gjordes den 28 februari

2012.

I ramavtalet som efter Sppet annonserat forfarande ingétts med Menigo

anges i avsnitt 6.1: " Uppfyller varan ej kravspecifikation i forfragningsun-
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derlaget ska det rdttas till av leverantéren med ofordndrat pris for bestdl-

laren.” Detta villkor &r viktigt och av stor betydelse for myndigheterna och

medverkande bestillare. Om leverantéren under ramavtalets 16ptid inte

levererar en eller flera av de varor som leverantdren offererade i upphand-

lingen &r leverantdren skyldig att leverera en annan likvérdig vara till

samma eller bittre pris. Avtalsvillkoret finns med pa grund av att det i

livsmedelsbranschen forekommer att produkter utmonstras och ersétts av

andra under avtalstiden.

Myndigheterna har under forvaltningsrittens handléggning av malet insént
en ny prislista som bolaget stiller sig frigande till. Det uppkommer alltid
vissa implementeringsproblem, nér en ny leverantor antas efter en s pass
stor upphandling som ifrdgavarande upphandling. I den nya prislistan har
myndigheterna uppméirksammat vissa avvikelser och fel, vilket foranlett

ytterligare korrigeringar fran antagen leverantors sida.

Myndigheterna tillbakavisar bolagets instéllning om att antagen leveranttr
inte uppfyller skall-kraven pa 23,5 procent av de artiklar som offererats
och som numera utgor avtalade artiklar. I en upphandling av nu aktuellt
slag med flera tusen olika artiklar och cirka 300 olika kommunala bestill-
ningsenheter dr det emellertid inget mérkligt eller konstigt att det under
implementeringstiden av avtalet med en ny leverantr uppkommer vissa
dvergangsproblem med savél prislistor som rutiner vad géller att ldgga in
korrekta uppgifter i antagen leverantors prislista och webbutik etc. Att
dvergéngsproblem av nu aktuellt slag skulle utgéra grund for ogiltighets-
forklaring av avtal tillbakavisas. I det nu aktuella ramavtalet har Menigo
visat att nidstan 100 procent av de produkter som ingér i avtalet stimmer
verens med de produkter Menigo offererade i upphandlingen. Ramavtals-

produkterna uppfyller samtliga skall-krav som stillts upp i upphandlingen.
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Myndigheterna tillbakavisar bolagets resonemang om att inte antagen och

kontrakterad leverant6r begért prisjustering och att detta skulle utgéra en

visentlig avvikelse fran villkoren i upphandlingen. Menigo har under april

manad 2012 inkommit med begiran om prisjustering, men parterna har

inte kunnat enas om hur prisjusteringsklausulen ska tolkas och tillimpas.

Att avisera avtalade prisjusteringsmdjligheter ankommer inte pd myndig-

heterna utan pa den som har mgjlighet att begira detta, Menigo, vilket

ocksé skett.

Upphandlingscenter tillbakavisar samtliga bolagets pastdenden om att ak-
tuellt ramavtal ingatts genom forhandlat forfarande utan féregidende annon-
sering alternativt via en otillaten direktupphandling. De kontakter och m&-
ten som forekommit mellan ramavtalsparterna #r de som angetts i forfrag-
ningsunderlaget till det 6ppna annonserade upphandlingsforfarandet jaim-
likt vad som framgar av avsnitt 6.1 i ramavtalet. Nagra andra kontakter

eller moten har inte forekommit mellan parterna.

Upphandlingscenter har inte brutit mot nadgon av de grundldggande princi-
perna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestimmelse i LOU i samband med att
ramavtalet ingicks. Detta innebir att varken bolaget eller ndgon annan le-

verantdr har lidit eller kan komma att lida skada i den mening som avses i
LOU.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Tillimpliga bestimmelser m.m.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveran-
torer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomféra upp-
handlingar pa ett Sppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
Omsesidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas.

I 16 kap. 6 § LOU stadgas f6ljande. Om den upphandlande myndigheten
har brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan
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bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leveranttren har lidit
eller kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska
goras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse har gjorts. Overprov-
ning av en upphandling far inte ske efter det att avtal har slutits mellan den
upphandlande myndigheten och en leverantér.

Enligt 16 kap. 13 § 1 LOU ska riétten besluta att ett avtal som har slutits
mellan en upphandlande myndighet och en leverantor &r ogiltigt, om avta-
let har slutits utan féregiende annonsering enligt bl.a. 7 kap. 1 eller 2 §.

Av 16 kap. 17 § forsta stycket LOU framgar att en ansdkan om &verprov-
ning av ett avtals giltighet, om inte annat f6ljer av andra stycket, ska ha
kommit in till forvaltningsritten inom sex manader fran det att avtalet
slots. Enligt paragrafens andra stycke ska dock anstkan ha kommit in till
forvaltningsritten innan 30 dagar har gétt fran det att Europeiska
kommissionen har publicerat en annons enligt 7 kap. 3 § eller ett med-
delande enligt 15 kap. 21 §, eller den upphandlande myndigheten skriftlig-
en har underréttat anbudssokandena och anbudsgivarna om att avtalet har
slutits samt har ldimnat en sammanfattning av sddana upplysningar som
avses i 9 kap. 10 §.

EU-domstolen har i mél C-454/06 yttrat bl.a. fljande. Andringar som gérs
i bestimmelserna i ett offentligt kontrakt under dess 16ptid ska anses utgdra
en ny upphandling respektive nytt ingdende av kontrakt om de dndrade
bestimmelserna uppvisar betydande skillnader i forhallande till bestdm-
melserna i det ursprungliga kontraktet och foljaktligen visar pa en avsikt
fran parternas sida att omforhandla de vésentliga villkoren i kontraktet. En
dndring av ett offentligt kontrakt under dess 16ptid kan anses vara bety-
dande om den innebiir att det infors villkor som, om de hade forekommit i
det ursprungliga upphandlingsforfarandet, skulle ha gjort det mojligt att
godkénna andra anbudsgivare &n dem som ursprungligen godkéndes.

Forfragningsunderlag m.m.
I forfragningsunderlaget (avsnitt 5.6 i upphandlingsforeskrifterna) anges:

Anbud ska utformas helt enligt forfragningsunderlaget. Reserva-
tioner, alternativa eller sa kallade sidoanbud accepteras inte.

I forfragningsunderlaget (avsnitt 9.2 i upphandlingsforeskrifterna) anges:

Anbud som klarat kvalificeringsfasen gér vidare till nésta fas vilket
innebir: ‘

Kontroll att anbudsgivarnas anbud uppfyller de obligatoriska krav
som uppstillts i handlingarna.
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I forfragningsunderlaget (avsnitt 9.3 i upphandlingsforeskrifter) anges:

Angivna fabrikantbeteckningar eller varumérken har medtagits som
vigledning. Det stir anbudsgivare fritt att limna anbud pa annat
fabrikat under forutséttning att produkterna uppfyller angivna krav.

Dubbelldggning av varor godkénns inte.

Anbudet ska omfatta minst 95,0 % [#éndrat till minst 90,0 %] av
efterfrigade positioner enligt anbudsformulir.

En vara som inte har offererats pa en position tilldelas ett belast-
ningspris som himtas frén géllande avtalsprislista daterad
2011-05-01 med ett péslag pa 25,0 %.

Definition av gillande avtalsprislista dr i forsta hand Norrkdpings
kommuns avtalsprislista med Servera R & S AB nummer 456485
och Gunnar Dafgards AB:s avtals prislista.

Om varan inte finns med pd ovan ndmnda avtalsprislistor kommer
Link6pings kommuns avtalsprislista nummer 991050 att anviindas.

Om varan inte finns med pa ndgon av dessa avtalsprislistor sitts
priset till 0 kr hos samtliga anbudsgivare.

Avtal kommer att tecknas med en anbudsgivare som har ldmnat det
ldgsta priset och avser samtliga kommuner.

I forfragningsunderlaget (anbudsprisformulir) anges olika krav pa efterfra-

gade varor.

[ avtalsforslag (avsnitt 6.1) anges:

Varorna ska dverensstimma med kraven i forfrdgningsunderlaget.
Tv& ménader fore avtalsstart ska leverantdren tillhandahalla en
prislista varav det ska framga varumirke, artikelnummer, forpack-
ningsstorlek inklusive prisuppgift. Leveranttren ska dessutom till-
handhélla produktblad. Bestéllare och leverantdr kontrollerar all
artikeldokumentation.

[ avtalsforslag (avsnitt 8.1) anges:

Prisédndringar genomfrda under tiden 2011-05-01-2012-02-28
justeras 2012-03-01. Dérefter sker prisjustering forsta méndagen i
februari, maj, september och november, i takt med underleveran-
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tors prisdndringar och med samma procentmarginal med 15 dagars
foravisering.

Vid eventuell prisjustering ska prisnivan den 1 maj 2011 utgéra bas-
nivan for forhandlingar.

I avtalet (avsnitt 6.1) mellan myndigheterna och Menigo anges:

Varorna ska dverensstimma med kraven i forfrdgningsunderlaget.
Tva méanader fore avtalsstart ska leverantoren tillhandahalla en
prislista varav det ska framg varumdrke, artikelnummer, forpack-
ningsstorlek inklusive prisuppgift. Leverantoren ska dessutom till-
handhélla produktblad. Bestillare och leverantdr kontrollerar all
artikeldokumentation. Uppfyller varan ej kravspecifikation i for-
fragningsunderlaget ska det rittas till av leverantdren med of6rind-
rat pris for bestéllaren.

Férvaltningsrittens bedomning

Bolaget har yrkat att forvaltningsritten ska forklara att den upphandlings-
modell som tilléimpats i upphandlingen med dnr UH-10-124 strider mot
LOU. Avtal har slutits. Av 16 kap. 6 § LOU fGljer att verprovning av
upphandlingen dirmed inte far ske. Bolagets talan ska dérfor avvisas i

denna del.

Direfter ska forvaltningsritten ta stillning till om avtalet mellan myndig-
heterna och Menigo ska forklaras ogiltigt enligt 16 kap. 13 § 1 LOU, pd av
bolaget anforda grunder. Av intresse dr ddrvid om avtalet p& ndgot avgd-
rande sitt avviker fran de krav som myndigheterna uppstillt i upphand-

lingen.

Varje villkor som styr kvalificering och utvérdering och som péverkar re-
sultatet av en upphandling far anses utgdra ett visentligt villkor i upphand-

lingen.

Bolaget har gjort gillande bl.a. att utebliven prisjustering innebér en vi-
sentlig avvikelse fran ursprungliga avtalsvillkor. Avtalets avsnitt 8.1 ger

leverantdren mdjlighet till prisjustering. Forvaltningsrétten finner det inte

13
2150-12
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visat att avsnittet utgdr ett sddant villkor som varit styrande vid tilldelning
av kontrakt eller att utebliven prisjustering innebir en visentlig avvikelse
fran de krav som uppstillts i upphandlingen. Avtalets giltighet kan dérfor

inte ifragaséttas pé denna grund.

Bolaget har vidare gjort géllande att Menigos anbud i fraga om produktval
inte motsvarar kraven i den ursprungliga upphandlingens forfragningsun-
derlag och att avvikelsen dr visentlig vilket enligt bolaget i sin tur innebér
att myndigheterna gjort en otillaten direktupphandling genom det avtal
som ostridigt slutits den 28 februari 2012.

Av forfragningsunderlaget (avsnitt 9.3 i upphandlingsforeskrifter) framgar
att ett anbud ska omfatta minst 90 procent av efterfragade positioner enligt
anbudsformulir. De efterfriagade positionerna utgdr enligt forvaltningsrét-
ten sddana villkor som en anbudsgivare maste uppfylla for att komma

ifraga som leverantor.

Bolaget har utforligt och detaljerat redogjort f6r pa vilket sétt och i vilken
~ omfattning det anser att produkterna i Menigos prisbilaga avviker frén de
krav som stillts i forfragningsunderlaget. Myndigheterna har tillbakavisat

bolagets pastdenden men avstatt fran att ndrmare forklara varfor.

Enligt forvaltningsritten visar det bolaget lagt fram att avvikelsen &r bety-
dande mellan forfragningsunderlagets krav och produkterna enligt

Menigos prisbilaga. Det &r saledes klart att uppstillda krav inte uppfyllts.
Eftersom prisbilagan utgér en del av avtalet mellan myndigheterna och
Menigo dr dven avvikelsen mellan f6rfragningsunderlagets krav och avtalet

betydande.

Det forhallandet att avtalet mellan myndigheterna och Menigo saledes pa

ett betydande sitt avviker fran kraven i forfragningsunderlaget i den ur-
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sprungliga upphandlingen innebir enligt forvaltningsrétten att avtalet till-
kommit genom direktupphandling trots att fSrutsittningar for detta inte har
funnits. Den otillatna direktupphandlingen innebér att bolaget kan lida

skada.

Av myndigheterna dberopad efterannonsering har inte avsett direktupp-
handlingen. Anstkan om Sverprévning av giltigheten av avtalet som in-
gatts den 28 februari 2012 har saledes kommit in inom den lagstadgade
tidfristen. P& grund av den otillatna direktupphandlingen ska forvaltnings-
ritten ddrmed besluta att avtalet &r ogiltigt enligt 16 kap. 13 § 1 LOU och

bifalla bolagets talan i denna del.

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

Magnus Wickstrom

Foéredragande har varit Cristina Pérez.




SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga f6rvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammatritten i
Jonkoping. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till férvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag di klaganden fick del av beslutet. Tiden
tor 6verklagandet for offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet 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 i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammatritten limnar
provningstillstind om det dr av vikt f6r
ledning av rittstillimpningen att
overklagandet prévas, anledning
forekommer till andring i det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars
finns synnerliga skil att prova Gverklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stéir
forvaltningsrittens beslut fast. Det ar dacfor
viktigt att det klart och tydligt framgar av
overklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnummer,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer tll arbetsplatsen och
eventuell annan plats dér klaganden kan
nés for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i milet.
Om nagon person- eller adressuppgift
dndras ir det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen for beslutet,

4. de skil som klaganden anger till stod for
begiran om provningstillstind,

5. den dndring av férvaltningsrittens bestut
som klaganden vill fa till stind,

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

sarskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaltningsritten framgir av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt i original samt uppge sitt namn,
adtess och telefonnummet.

Om nigon person- eller adressuppgift
andras, ska Ni utan dr6jsmal anmila

-dndringen till kammarritten.

I mal om 6verprovning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjanster fir avtal slutas innan tiden for
6verklagande av rittens dom eller beslut har
16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas nir tio
dagar har gitt frin det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt bestut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett

- overklagande av rittens avgorande fir inte

provas sedan avtal har shatits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

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

DV 3109/1D LOU




