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BAKGRUND

De som motparter upptagna upphandlande myndigheterna (kommunerna)
genomfor en upphandling, dppet forfarande, som bendmns Livsmedel
2011/IN0O1. Av forfragningsunderlaget framgér bl.a. foljande. Upphand-
lingen syftar till att tillgodose behovet av livsmedel i kommunernas verk-
samheter och omfattar sex delomréden. Avtalsperioden #r 24 manader
lang, med beréknad avtalsstart den 1 mars 2012. Kommunerna har ddrefter
mojlighet att forlinga avtalet med maximal 24 ménader. Om forfragnings-
underlaget upplevs som oklart eller otydligt i ndgot avseende ska fragor
ldmnas antingen via upphandlingsverktyget Visma TendSign eller per e-
post till ansvarig upphandlare. Uppkomna frégor publiceras 16pande via
upphandlingsverktyget. Skriftlig begéran om fortydligande eller komplette-
ringar ska limnas senast sex dagar fore sista anbudsdag. Anbudsgivare
méste sjélv bevaka fragor och svar i upphandlingen. Anbud kan limnas pa
ett, flera, eller samtliga delomréden. Nar det inte 4r méjligt att s6ka efter
produktinformation for offererade produkter i DABAS eller p& anbudsgi-
varens hemsida ska denna information pa begéran delges ansvarig upp-
handlare. Produktinformation ska vara skriven pa svenska. Kommunerna
kan komma att begéra in varuprover pa offererat sortiment for att kontrol-
lera att produkten uppfyller angivna krav. Dessa varuprover ska tillhanda-
héllas utan kostnad. For delomréadet grossist storkék giller att anbud ska
lamnas f6r samtliga kommuner. Om en offererad produkt géllande grossist
storkok inte uppfyller angivna krav pa positionen eller om anbudsgivaren
inte har offererat en produkt for positionen kommer belastningspris att an-
véndas for att kunna utvirdera positionen. Belastningspriset 4r 40 procent
hégre 4n nu avtalat pris. Nér anbudsspecifikationerna anger en namngiven
produkt godtas &ven annan likvérdig produkt. Utvérdering av anbud som
uppfyller samtliga ska-krav kommer att ske separat for varje delomréde,
varvid det anbud som innehéller den ldgsta anbudssumman kommer att

antas.
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Av dokument benédmnt fragor och svar framgér att avseende delomradet
grossist storkok har bl.a. féljande frigor och svar publicerats. Under av-
snittet 4.1.14, Krav pa miisli, flingor, baljvixter och villing anges att miisli
och flingor ska vara fria fran nétter och mandel. Det finns ingen produkt pa
marknaden som dr garanterat fri frn spar av nétter och mandel. Kan kravet
utgd? Ansvarig upphandlare har dérvid svarat att kravet kvarstir samt lim-
nat f6ljande fortydligande. Anbudsgivaren ska vid avtalsstart tillhandahalla
produkterna i sitt sortiment. Pos 298, Det finns endast en leverantor p4
marknaden som kan svara pa positionen. Accepterar ni att krav pa mjélk-

fritt utgdr? Ansvarig upphandlare har ddrvid svarat Pos 298, Ja.

Servera R&S AB (bolaget) har lamnat anbud pa delomradet grossist stor-
kok. Genom tilldelningsbeslut har kommunerna antagit annan leverantor

dn bolaget, som dérefter ansokt om 6verprévning.
YRKANDEN M.M.

Bolaget yrkar i forsta hand att forvaltningsratten ska besluta att upphand-
lingen inte far avslutas innan réttelse skett. I andra hand yrkar bolaget att
forvaltningsritten ska besluta att upphandlingen ska géras om. Bolaget
anfor bl.a. foljande. Kommunerna har avseende positionerna 70, 85, 130,
146, 208, 298, 410, 412, 434 och 435 underlatit att belasta den nu antagne
leverant6rens anbud med belastningspris, trots att s skulle ha skett enligt
forfragningsunderlaget. Ddrmed har kommunerna brutit mot de grundlig-

gande principerna i 1 kap. 9 § LOU, vilket medfort skada for bolaget.

Kommunerna har medgivit fel avseende sex av tio anmérkta positioner. Da
kommunen missat att tilldela ett belastningspris p& s ménga positioner kan
anbudsutvérderingen i sin helhet ifrdgasittas. Upphandlingen kan dérfor

inte avslutas innan réttelse gjorts, varvid Menigos anbud prévas avseende
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samtliga positioner och belastningspris p&fors avseende de positioner

kommunerna missat att gora sa.

Sdrskilt om positionerna 70, 298 och 435

Under position 70 efterfragas lésken Fanta. Menigo har offererat lisken
Nygéarda Apelsin light. Produktkraven medger inte att en lightprodukt offe-
reras. Avseende position 298 efterfragas enligt anbudsspecifikationen fly-
tande mjo6lkfritt margarin. Den produkt som offererats av Menigo ar inte
mjolkfri. Under position 435 efterfrigas jordgubbssaft. Med avvikelse fran

kraven har Menigo offererat en blandsaft.

Scirskilt om position 208

Efterfrdgad produkt dr Kaffe, kaffe bryggmalet mellanrost eko 500 g. Me-
nigos produkt har ett orimligt 14gt pris och borde darfsr ha forkastats. Al-

ternativt borde belastningspris ha paforts.

Menigo har inte formétt att pa begéran ldmna ett varuprov inom rimlig tid.
Menigos produktblad innehaller varken bild pa produkten eller utforlig
information i &vrigt. Det har dérfor inte varit méjligt att kontrollera om de

obligatoriska produktkraven uppfylls utan att begéra ett sédant prov.

Enligt dokumentet frdgor och svar har en fraga stillts som rér specifika
produkter, - miisli, flingor, baljvéxter och villing. Om svaret p4 denna fré-
ga hade gillt samtliga produkter borde detta ha framgétt tydligare. Det #r
orimligt att tolka forfragningsunderlaget pa sitt att offererade produkter
maste finnas tillgéngliga f6rst vid avtalsstart. Om denna tolkning skulle
vara géllande borde kommunerna ha ldmnat tydlig information om detta till

samtliga anbudsgivare.

Kommunerna anser att forvaltningsriitten ska avsla bolagets ansékan och

anfor bl.a. foljande. De har antagit ett anbud frén leverantéren Menigo Fo-
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odservice AB (Menigo), vars anbud innehaller den ligsta anbudssumman
bland kvalificerade anbud. Det medges att belastningspris skulle ha paforts
avseende positionerna 85, 130, 146, 410, 412 och 434. Menigos anbud
hade dock innehallit den légsta anbudssumman &ven om belastningspris
péforts avseende dessa positioner. Resultatet av anbudsutvirderingen skul-
le inte heller bli annorlunda om Menigos anbud skulle ha paforts belast-
ningspris &ven avseende positionerna 70, 298 och 435. Endast om Menigos
anbud skulle ha paforts belastningspris dven avseende position 208 skulle
utfallet av anbudsutvirderingen blivit annorlunda. D4 s inte ritteligen
skulle ha skett har bolaget inte lidit skada och kan inte heller komma att
lida skada till f6ljd av felaktigheter i upphandlingen.

Positionerna 70, 298 och 435

Avseende position 70 har Menigo i enlighet med f6rfrdgningsunderlaget
offererat en likvérdig produkt. Férfrdgningsunderlaget innefattar inte nagot
hinder mot att offerera en lightprodukt &ven da sadan inte sarskilt efterfra-
gats. Under position 298 har kravet pé att efterfrigat margarin ska vara
mjolkfritt utgtt enligt dokumentet frégor och svar. Den av Menigo offere-
rade produkten fir dérfor anses uppfylla stillda krav. Fér position 435 ef-
terfrigas saft, jordgubbssaft 1-6 L. Menigo har offererat blandsaft jordgubb

1+6 som &r en jordgubbssaft enligt relevant produktblad. Darmed uppfylls
stdllda krav.

Position 208

Under anbudsutvérderingen har kommunerna begért produktinformation
och erhillit ett produktblad. Detta produktblad innehéll den information
som behdvdes for att kontrollera om stéllda ska-krav var uppfyllda. Efter
att kommunerna meddelat sitt tilldelningsbeslut har bolaget ifrigasatt dels
om den av Menigo offererade produkten uppfyller stillda krav, dels om

produkten dverhuvudtaget fanns tillgénglig. I enlighet med forfrignings-

underlaget har kommunerna dérfsr begirt att Meni
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ett varuprov. Kommunernas begéran skickades per e-post 16rdagen den 11
juni 2011. Varuprov samt ytterligare bekriftelse frén Menigo angéende

offererad produkt inkom torsdagen den 16 juni 2011. Tidsatgangen héarvid

maste anses rimlig.

Forfragningsunderlagets krav pa att leverantdrerna ska kunna tillhandahal-
la savil produktinformation som varuprover avseende offererade produkter
innebir inte att produkterna redan vid tidpunkten f6r anbudslémnandet
maéste finnas i anbudsgivarnas sortiment. Tanken &r att anbudsgivare inf6r
anbudsgivning triffar avtal med underleverantérer om leverans av offere-

rade produkter fran avtalsstart.

Fragor och svar &r en del av kommunernas upphandlingsverktyg som an-
vands f6r kommunikation med anbudsgivare/potentiella anbudsgivare uii-
der upphandlingens annonseringsperiod. Enligt forfragningsunderlaget har
anbudsgivaren att pa eget ansvar se till att han fér del av den information
som publiceras dér. I aktuellt hénseende har en frdga publicerats som vis-
serligen handlar om krav pa miisli, flingor, baljvéxter och vélling, men dér
kommunerna har angett grossist storkék som rubrik for sitt svar. Detta in-
dikerar att svaret avser samtliga produkter. I svaret klargérs ndr offererade
produkter ska finnas tillgéngliga i anbudsgivarens sortiment. Det saknas
darvid skél att tillimpa sérskilda krav for vissa produkter som inte géller
for andra produkter. Detta férhallande méste anses uppenbart for en rimligt

offererad anbudsgivare.

DOMSKAL

I1 kap. 9 § LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla leve-
rantdrer pa ett likvdrdigt och icke-diskriminerande sdtt samt genomfora
upphandlingar pa ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om 6msesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.
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Av 12 kap. 1§ LOU framgér bl.a. féljande. En upphandlande myndighet
ska anta antingen

1. det anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga for den upphandlan-
de myndigheten, eller

2. det anbud som innehéller det l4gsta priset.

Vid bedémningen av vilket anbud som #r det ekonomiskt mest fordelakti-
ga, ska myndigheten ta hinsyn till olika kriterier som #r kopplade till fo-
remalet fOr kontraktet, sdsom pris, leverans- eller genomférandetid, miljo-
egenskaper, driftkostnader, kostnadseffektivitet, kvalitet, estetiska, funk-

tionella och tekniska egenskaper, service och tekniskt stod.

Enligt 16 kap. 1 § LOU far en leverant6r som anser sig ha lidit eller kunna
komma att lida skada i en framstéllning till allmén férvaltningsdomstol
anstka om 4tgérd enligt 5 § eller 15 § (anstkan om dverprévning). 15 §
samma kapitel anges att om den upphandlande myndigheten har brutit mot
de grundlédggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestdimmelse i
denna lag och detta har medfort att leverantdren har lidit eller kan komma
att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska géras om eller att

den far avslutas forst sedan rittelse gjorts.

Forvaltningsritten gor foljande bedémning.

I mal om ingripande enligt LOU giller som huvudprincip att den part som
gor gillande att en upphandling &r felaktig pa ett klart sétt ska ange pa vil-
ka omsténdigheter han grundar sin talan och att domstolens prévning ér

begransad till de grunder som parten har dberopat (se RA 2009 ref. 69).

Bolaget har i huvudsak angivit foljande omsténdigheter till grund for sin
talan. Kommunerna har brustit i sin kontroll i friga om den produkt som
offererats av Menigo under position 208 uppfyller stillda ska-krav. For-

frigningsunderlagets fireskrift om begiran av varuprov har tillimpats p4
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ett felaktigt sétt. Kommunerna har i strid med 1 kap. 9 § och 12 kap. 3 §

LOU underlatit att vidta atgérder i anledning av Menigos prisséttning un-

der position 208. Kommunerna har i strid med {orfrégningsunderlaget un-

derlatit att korrekt tillimpa bestimmelserna om belastningspris i forening

med forfragningsunderlagets krav- och anbudsspecifikationer. Att felaktig

tillimpning férekommit avseende sex positioner utgér i sig grund for in-

gripande.

Det saknas skil att frangé parternas samstdimmiga bedémning om att f6r-
fragningsunderlaget till&mpats pa ett felaktigt sétt vid utvérderingen av

Menigos anbud avseende positionerna 85, 130, 146, 410, 412 och 434.

Under position 70 efterfragas laskedryck av typen Fanta eller likvérdig i
viss férpackning och storlek. Nagra sérskilda krav avseende ldskedrycker
finns inte i forfragningsunderlagets kravspecifikation. Vid sadant férhél-
lande kan typangivelsen Fanta inte anses innefatta mer 4n att produkten ska
vara en kolsyrad ldskedryck med apelsinsmak. Den produkt Menigo offere-
rat uppfyller dessa krav, varfor kommunerna inte tilldmpat forfrdgningsun-

derlaget felaktigt avseende denna punkt.

Under position 298 efterfragas enligt anbudsspecifikationen flytande
mjolkfritt margarin med viss fetthalt och férpackningsstorlek. Kravet pé att
margarinet ska vara mjolkfritt har ddrefter utgatt genom publicering av
komplettering i form av fraga och svar i kommunernas upphandlingsverk-
tyg. En sddan komplettering far anses forenlig med forfrédgningsunderlaget
och forutsidgbar for leverantérerna. Kommunerna har séledes inte forfarit

felaktigt vid utvdrderingen av denna position.

Under position 435 efterfragas jordgubbssaft med viss férpackningsstorlek.
I denna del instimmer forvaltningsrétten i kommunernas beddmning att

Menigo uppfyllt stillda krav genom att offerera en saft med jordgubbs-
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smak. Kommunerna har séledes inte forfarit felaktigt vid utvirderingen av

denna position.

Under position 208 efterfragas bryggmalet kaffe av typen mellanrost, med
mirkningen eko och viss férpackningsstorlek. Inledningsvis kan foljande
konstateras. Varken i LOU, i dess forarbeten eller i réttspraxis finns stod
for att en upphandlande myndighet skulle vara skyldig att kontrollera om
uppgifterna som l&mnats i ett anbud avseende de krav som stlls pa det
upphandlande foremalet &r riktiga. En sadan skulle kontroll i vart fall inte
strécka sig ldngre &n att den upphandlande myndigheten jamfor uppgifter-
na i anbudet med de obligatoriska krav som angetts i forfrigningsunderla-
get. Om den upphandlande myndigheten i forfragningsunderlaget inte upp-
stéllt krav pa att uppgiften ocksa ska styrkas skulle en annan ordning kunna
strida mot det upphandlingsforfarande som valts eller de grundldggande
principerna i LOU. I enlighet med likabehandlingsprincipen som kommer
till uttryck i 1 kap. 9 § LOU fér den upphandlande myndigheten inte efter-
ge eller bortse fran sadana ska-krav som uppstillts i férfragningsunderla-
get. Detta giller &ven om uppgifter blivit kénda forst i samband med 6ver-
provningsprocessen (jfr Kammarrittens i Goteborg dom den 18 december
2009 i mal nr 4904-09 och Kammarrittens i Jonkoping dom den 10 juni
2011 1 mél nr 981-11). I forfragningsunderlagets kravspecifikation anges
avseende bl.a. kaffe att i anbudsgivarens produktbendmning ska eventuell
etisk mérkning och miljémarkning framgé. Menigo har i sin anbudsspeci-
fikation uppgett att offererad produkt utgér bryggmalet kaffe av typen mel-
lanrost, med mérkningen eko och angiven forpackningsstorlek. P4 begiran
har Menigo bekréftat limnade uppgifter genom produktblad. I produktbla-
det anges &ven varumérke. Varken i férfragningsunderlaget eller i LOU
stélls krav pé ytterligare utredning som visar att en bestimd produkt med i
forfragningsunderlaget angivna egenskaper offererats. Kommunerna har
séledes inte forfarit felaktigt nar den godként den produkt som Menigo

offererat sdsom uppfyllande forfragningsunderlagets krav. Vad giller Me-
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nigos prisséttning finner forvaltningsrétten foljande. Enligt 12 kap. 3 §
LOU fér en upphandlande myndighet forkasta ett anbud om den finner att
priset dr onormalt lagt. Stadgandet innefattar en réttighet, men inte en
skyldighet, for upphandlande myndigheter. Detta framgér av uttrycket far.
Underlétenhet att tilldmpa stadgandet kan séledes inte l4ggas till grund for
ingripande enligt LOU. Vad bolaget anfort avseende Menigos prissittning
medfor séledes inte att det finns grund for ingripande med stéd av LOU.
Vad giéller kommunernas begéran om varuprov finner forvaltningsritten att
Menigo lémnat varuprov i rimlig tid. Ddrmed far Menigo anses ha uppfyllt
sina skyldigheter i denna del. Sammantaget har kommunerna séledes inte

forfarit felaktigt vid utvirderingen avseende position 208.

Sammantagen bedimning

Kommunerna har brutit mot de grundldggande principernai ! kap. 9 §
LOU genom felaktig tillimpning av fo6rfrdgningsunderlagets foreskrifter
avseende sex positioner. Dock har kommunerna anfort att dessa fel inte
paverkat bolagets mojlighet att erhalla kontrakt i upphandlingen. Det fram-
gér inte uppenbart av vad som i malet framkommit att pastaendet 4r orik-
tigt. Det har heller inte bestritts av bolaget. Vid sddant férhallande har for-
valtningsrétten att utga fran att pastdendet #r riktigt. Saledes har bolaget
inte lidit skada och kan heller inte komma att lida skada i LOU:s mening.
Vad bolaget anfér om misstanke om ytterligare fel foranleder ingen annan

bedomning. Anstékan om §verprévning ska dérfor avslas.

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

Henrik Briisin




