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SAKEN
Avvisning av ansékan om dverprovning enligt lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling - LOU

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten bifaller verklagandet och visar med upphévande av lansrét-

tens beslut malet ater till lansritten for fortsatt handliggning.
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103 17 Stockholm E-post: kammarrattenistockholm@dom.se 09:00-16:00
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YRKANDEN M.M.

Servera R&S AB (Servera) yrkar i forsta hand att kammarritten med
4dndring av lansrittens avvisningsbeslut visar méalet ater till ldnsritten for
sakprévning av ansdkan om gverprovning och i andra hand att kammar-
ratten med andring av lansréttens beslut bifaller de av Servera 1 linsritten

framforda yrkandena.

Flens, Katrineholms, Vingakers kommun, Katrineholms kyrkliga
samfillighet och Varnis behandlingshem (kommunerna) bestrider bifall

till overklagandet.

Servera anfor till st6d for sin talan utover vad som anforts 1 lansritten bl.a.
foljande. Lansrétten har i strid mot géllande ritt avvisat Serveras talan utan
att prova Serveras pastienden i sak. Serveras grund for ansdkan om &ver-
provning ir att kommunerna har dndrat de ursprungliga villkoren vasentligt
och de har darfor inte haft ritt att tillimpa reglerna for forhandlat f6rfarande
i4 kap. 5 § LOU. Eftersom kommunerna inte haft rétt att ingé ett upphand-
lingskontrakt pé sétt som skett utgér det forhallandet att avtal undertecknats
inget hinder mot dverprévning, vilket foljer av géllande ritt. Innehdllet 1
gillande ritt dr entydigt och innebér att om lansritten vid sin provning av de
omstindigheter Servera anfort till stod for att kommunerna inte har fatt
tillimpa 4 kap. 5 § LOU skulle finna att de ursprungliga villkoren i avtalet
forandrats vésentligt dr det avtal som ingatts med Menigo Food Service AB
(Menigo) och Dafgard AB (Dafgard) inget upphandlingskontrakt. Ar det
inte friga om nagot upphandlingskontrakt har tiden for dverprovning inte
borjat 16pa till £61jd varav lansrétten i strid mot géllande riitt avvisat
Serveras talan. For det fall lansritten vid sin provning skulle komma fram
till att de ursprungliga villkoren inte har fordndrats visentligt &r det rétt att
avvisa Serveras ansdkan. Ett avvisningsbeslut kriaver emellertid att

lansritten gor en provning av Serveras pastdenden i sak; har villkoren
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forandrats visentligt eller inte. Om sadan prévning har gjorts men inte
redovisats i lansrittens beslut dberopar Servera de omstindigheter som
anforts i ansokan och de inlagor Servera avgivit vid lansritten till stod for

att talan ska bifallas i huvudsaken.

Kommunerna anfor utdver vad de anfort i lansrétten bl.a. foljande. De
upphandlande myndigheterna har inte brutit mot LOU. T och med att
kontrakt foreligger och tiden for overklagande har gatt ut ska Serveras
overklagande avvisas. I det fall kammarritten finner att kommunernas
hantering i nigon del har avvikit fran vad som stadgas 1 LOU anser
kommunerna att avvikelserna inte #r av sidant slag att det paverkar giltighe-
ten av de tecknade avtalen eftersom kommunerna haft fog for sitt agerande.
Av 6verklagandet framgar att Serveras argumentation 1 huvudsalk bygger pé
att avtalen som tecknades med Menigo och Dafgard inte &r férenliga med
LOU och att lansritten av den anledningen skulle ha provat drendet. Kom-
munerna anser att lansrittens beslut dr korrekt. Da inga anbud inkom till
kommunerna dvergick upphandlingen till forhandlad upphandling utan
foregiende annonsering. Efter forhandling tilldelades Menigo och Dafgérd
kontrakt och beslutet om tilldelning annonserades. Efter stadgad dverkla-
gandetid tecknades kontrakt. Kommunernas tolkning av ldnsrattens beslut ar
att upphandlingen genomforts i enlighet med LOU och att tiden for verkla-
gande har gatt ut. Att detta eventuellt inte framgér av skilen till lansrittens
beslut innebar inte att beslutet i sig &r fel. Kommunerna vidhéller att de haft
ratt att anvinda ett forhandlat forfarande da inga anbud lamnades in och att
de haft beslutanderitt i friga om vilka leverantdrer som inbjods till férhand-
ling eftersom ingen leverantdr lammade anbud. D4 Servera hade omfattande
invindningar mot upphandlingsunderlaget hade kommunerna fog for att
endast vilja de tva aktuella leverantorerna att férhandla med. Innehéllet i
kontrakten med Menigo och Dafgérd har inte dndrats visentligt efter
forhandling och kommunerna har i ovrigt foljt regelverket i LOU i alla

delar.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Av utredningen [ mdlet framgar bl.a. foljande.

Kommunerna genomférde en upphandling av livsmedel till kommunala
storhushall och kék och andra enheter (dnr. STN/2008:20-053). Upphand-
lingen skulle handldggas som ett &ppet forfarande omfattande avtalsperio-
den den 1 oktober 2008 till och med den 30 september 2010, med vissa
méjligheter till forlangning. Anbud skulle ldmnas in senast den 23 juni
2008. Vid anbudstidens utgang hade inte nagot anbud inkommit och
kommunerna dvergick till s& kallat forhandlat férfarande utan foregdende
annonsering. Kommunerna bjéd in tvd av de intressenter som stéllt fragor
om upphandlingen, nimligen Menigo och Dafgérd. Enligt tilldelningsbeslut
den 19 september 2008 tilldelades Menigo och Dafgérd vissa produki-

grupper. I oktober 2008 ingick Menigo och kommunerna avtal.

Servera har hirefter hos ldnsrétten ansokt om overprévning av upphand-
lingen och yrkat att denna ska goras om avseende de produktgrupper som

tilldelats Menigo och Dafgérd.

Av Serveras anstkan om 6verprovning framgér bl.a. foljande. Servera,
Menigo och Dafgérd hade innan anbuden skulle ldmnas in stéllt ett antal
fragor rorande upphandlingen. Som en direkt konsekvens av de krav som
kommunerna stiillt och de svar som hade ldmnats beslutade Servera sig for
att avstd fran att ldmna nagot anbud. Vid det forhandlade forfarandet bjods
Servera inte in, ddremot Menigo och Dafgérd, vilka dédrefter tecknade
kontrakt med kommunerna. Kommunerna har gjort viisentliga dndringar av
villkoren 1 avtalet jimfort med de villkor som stélldes upp i de avtalsbe-
stimmelser som ingick i kommunernas anbudsforfrégan. De visentliga
forandringarna har gjorts bl.a. betréffande de villkor ddr kommunerna
avvisat Serveras fragor och forslag till andringar. Andringar har dessutom

gjorts avseende villkor som Servera uttryckligen forklarat vara skil till att
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Servera valt att avstd fran att ligga anbud. Villkoren har édndrats under det
forhandlade forfarandet i enlighet med Serveras ursprungliga énskningar,
men utan att Servera fatt mojlighet att forhandla. Detta strider mot reglerna i
LOU och dérfor ska upphandlingen goras om trots att avtal tecknats med

Menigo.

Skriftvaxling har skett i lansrétten och en omarbetad version av avtalet med
gjorda villkorsdndringar har inldmnats. Kommunerna har anfort att vid
anbudstppningen konstaterades att de tre grossistforetagen Menigo,
Dafgard och Servera valt att inte ldmna anbud. Alla tre ldmnade 1 stéllet in
en skrivelse som beskrev varfor anbud inte hade ldmnats. I och med att
ndgot anbud inte hade ldmnats valde kommunerna att dverga till forhandlad
upphandling. Med hansyn till det omfattande antal synpunkter och 6nske-
maéal om #ndringar som Servera givit uttryck for under anbudstiden anség
kommunerna att det inte fanns forutsittning att inleda ett férhandlat forfar-
ande med Servera. De 6vriga leverantérerna hade inte inkommit med omfat-
tande krav pa forandringar av upphandlingsunderlaget och angav som skél
for avbojandet 1 huvudsak endast kraven pé vite. Kommunerna har haft rétt
att vilja de leverantdrer man forhandlade med. Kommunerna anser att én-
dringarna i avtalet med Menigo och Dafgérd inte dr visentliga och att regel-
verket 1 LOU har foljts. Det dr endast mindre delar av omfattande avtal som

blivit foremal for fordndringar.

Kammarrditten gor foljande bedémning.

Av 4 kap. 5 § 1 LOU framgér att en upphandlande myndighet far anvinda
forhandlat forfarande utan foregdende annonsering vid tilldelning av
kontrakt som avser varor och tjanster om det vid ett 6ppet forfarande inte
lamnats négra anbud och de ursprungliga villkoren for kontraktet inte

andrats vasentligt.
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Av ufredningen i mélet framgar att det inte har inkommit nagot anbud under
anbudstiden och kommunerna har darfor i enlighet med 4 kap. 5 § 1 LOU
gt overga till ett forhandlat forfarande utan foregiende annonsering. En
sddan dverging utgor emellertid en undantagssituation och mojligheten ska
utnyttjas restriktivt. En ytterligare forutsitining for att f4 genomfora en for-
handlad upphandling utan foregdende annonsering dr ait de ursprungliga
villkoren for avtalet inte har dndrats vésentligt. For att uppfattas som

visentliga krivs mer omfattande andringar av kontraktsvillkoren.

Kammarritten konstaterar vid en jimforelse av villkoren 1 aktuell anbuds-
forfragan och de villkor som antagits vid tecknande av avtal mellan kom-
munerna och Menigo att dndringar har gjorts av de ursprungliga kontrakits-
villkoren och att ett antal av de dndrade villkoren &r villkor som varit
avgorande for de tre grossistforetagens beslut att inte 1dmna anbud vid det

Oppna forfarandet.

Kammarritten finner vid en sammantagen bedomning att gjorda forénd-
ringar av de ursprungliga kontraktsvillkoren dr att anse som visentliga 1
LOU:s mening och att gjord dvergang till ett forhandlat forfarande har skett
i strid med 4 kap. 5 § 1 LOU. Vid sddant forhallande kan den &ppna for-
handlingsfasen inte anses avslutad. Den omstindigheten att avtal foreligger

utgor inte hinder for dverprovning enligt LOU.

Mot bakgrund av det anforda ska Serveras ¢verklagande bifallas. Det
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ankommer pA linsritten att prova Serveras ansdkan om dverprovning.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulér 1).
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LANSRATTEN I BESLUT Mal nr
SODERMANLANDS LAN 2009-03-03 3458-08
Meddelat 1 Nyk&ping Enhet 11
SOKANDE
Servera R&S AB, 556233-2451
Box 123

601 03 Norrkoping

Ombud:

Advokat Bjorn Tude

Gernandt & Danielsson Advokatbyrd KB
Box 5747

114 87 Stockholm

MOTPARTER
1. Flens kommun
642 81 Flen

2. Katrineholms kommun
641 80 Katrineholm

3. Katrineholms kyrkliga samfallighet, 252003-0640

Bievdgen 3
641 46 Katrineholm

4. Vingékers kommun
643 80 Vingaker

5. Varngs behandlingshem
643 93 Vingaker

Ombud for 1 -5:
Staffan Kallstrom
Katrineholms kommun
641 80 Katrineholm

SAKEN
Overprovning enligt lagen (2007 1091) om offentlig upphandling (LOU);
nu fraga om avvisning

Servera R&S AB har hos lansrétten ansdkt om gverprovning av upphand-

ling gallande livsmedel med diarienummer STN/2008:20-053 och yrkat att

N

Aktbilage
r} Ci

Dok.Id 65537

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 194 Folkungavigen 4 0155-20 04 50 0155-20 04 90 mandag — fredag
611 25 Nykoping E-post: lansrattenisodermanland@dom.se 09:00-12:00

13:00-15:00
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upphandlingen skall géras om avseende de produkigrupper som tilldelats

Menigo Foodservice AB och Dafgérd AB.
SKAL FOR BESLUTET

Av utredningen framgar att avtal ingétts mellan de upphandlande enheterna
och Menigo Foodservice AB respektive Dafgdrd AB i september 2008.
Avtalen har slutits i enlighet med det tilldelningsbeslut som daterats den 19

september 2008.
Av 16 kap 1 § tredje stycket LOU foljer att ans6kan om Sverprévning inte
far provas av domstolen efter den tidpunkt dé det finns ett kontrakt. Vad

Servera R&S anfort i sin ansdkan foranleder ingen annan bedémning. An-

stkan ska dirfor avvisas.

BESLUT

Linsritten avvisar ansdkan om dverprovning.

ERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1a)

ertil Ekholm



Bilaga

Den som vill dverklaga kammarritiens avgorande skall skriva till Regeringsratten.
Skrivelsen stills allisd till Regeringsritien men skall skickas eller limnas till
kammarriitien,

Overklagandet skall ha kommit in till kammarritten inom tre veckor {rin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Tiden for dverklagande for det allminna riknas dock

fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for dverklagande infaller pé en 16rdag, sondag eller hel rdag, midsommar-
fond (=] 3 o) k >
jul- eller nyArsafton, récker det att skrivelsen kommer in nista vardag.

For att ett dverklagande skall kunna tas upp 1 Regeringsritten fordras att provningstillstand
meddelas. Regeringsritten lamnar provningstillstind om det &r av vikt for ledning av
rittstillampningen att talan provas eller om det foreligger synnerliga skél till sddan
provning, sésom att grund for resning foreligger eller att malets utgéng 1 kammarratien
uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstdnd inte meddelas stdr kammarrattens beslut fast. Det ar darfor viktigt ait
det klart och tydligt framgér av dverklagandet till Regeringsrétten varfér man anser att
prévningstillstdnd bor meddelas.

Skrivelsen med éverklagande skall undertecknas av klaganden eller dennes ombud och inges i original

samt innehdlla;

1 den klagandes namn, personnumuler/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer
Dessutom skall adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell anyan plats dérldagandcn kan
nés for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om nagon persun- eller
adressuppgift indras ir det viktigt att anmélan snarast gérs till Regeringsritten

2. det beslut som dverklagas med uppgifl om kammarrattens namn, malnummer samt dagen {61 beslutet

3. de skiil som klaganden vill Aberopa 61 sin begéran om att f4 provaingstillstind
4 den Andring av kammarritiens beslut som klaganden vill £i till stind och skiilen harfor

AY
5 de bevis som klaganden vill Aberopa och vad han/hon vill styrka med varie sirskilt bevis.

Formuldr 1

DV 68] 200512



