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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Flens kommun, Katrineholms kommun, Vingékers kommun, Katrineholms
kyrkliga samfillighet och Vérnés behandlingshem (kommunerna) genom-
forde en upphandling av livsmedel till kommunala storhushéll och kdk och
andra enheter (dnr STN/2008:20-053). Upphandlingen skulle handldggas
som et Sppet forfarande omfattande avtalsperioden den 1 oktober 2008 till
och med den 30 september 2010, med vissa m&jligheter till forlangning.
Anbud skulle limnas in senast den 23 juni 2008. Vid anbudstidens utgéng
hade inte nagot anbud inkommit och kommunerna &vergick till sa kallat
forhandlat forfarande utan foregiende annonsering. Kommunerna bjod in
tva av de intressenter som stillt frigor om upphandlingen, ndmligen
Menigo Foodservice AB (Menigo) och Dafgard AB (Dafgard). Enligt till-
delningsbeslut den 19 september 2008 tilldelades Menigo och Dafgérd
vissa produktgrupper. I oktober 2008 ingick Menigo och kommunerna av-
tal.

Servera R&S AB (Servera) ansokte hos lansrétten om dverprovning av
upphandlingen géllande livsmedel med diarienummer STN/2008:20-053
och yrkade att upphandlingen skulle goras om avseende de produktgrupper
som tilldelats Menigo och Dafgérd.

Lansritten avvisade genom beslut den 3 mars 2009 i mél nr 3458-08 anso-
kan om &verprovning. Som skal for beslutet anforde lansrétten foljande.
Av utredningen framgar att avtal ingtts mellan de upphandlande enheterna
och Menigo resp. Dafgard 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 ansdkan om dverprévning inte far
provas av domstolen efter den tidpunkt dé det finns ett kontrakt. Vad
Servera anfort i sin ansékan foranleder ingen annan beddmning. Ans6kan

ska darfor avvisas.
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Servera dverklagade och yrkade i forsta hand att Kammarrétten i
Stockholm med #ndring av lansrittens avvisningsbeslut skulle visa mélet
ster till lansritten for sakprovning av ansékan om éverprovning och i andra
hand att kammarritten med dndring av lansrittens beslut skulle bifalla de

av Servera i lansritten framf6rda yrkandena.
Kommunerna bestred bifall till dverklagandet.

Servera anforde till stod for sin talan utéver vad som anforts i lansrétien
bl.a. foljande. Lansrétten har i strid mot géllande ratt avvisat Serveras talan
utan att prova Serveras pastdenden i sak. Serveras grund for ansdkan om
dverprovning dr att kommunerna har dndrat de ursprungliga villkoren vé-
sentligt och de har darfor inte haft rétt att tillimpa reglerna for forhandlat
forfarande i 4 kap. 5 § LOU. Eftersom kommunerna inte haft rétt att ingd
ett upphandlingskontrakt pa sitt som skett utgor det forhallandet att avtal
undertecknats inget hinder mot verprdvning, vilket foljer av géllande rétt.
Innehallet i géllande ritt &r entydigt och innebér att om lansrétten vid sin
prévning av de omsténdigheter Servera anfort till stdd for att kommunerna
inte har fatt tillimpa 4 kap. 5 § LOU skulle finna att de ursprungliga vill-
koren i avtalet forindrats vasentligt 4r det avtal som ingétts med Menigo
och Dafgérd inget upphandlingskontrakt. Ar det inte friga om négot upp-
handlingskontrakt har tiden for 6verprévning inte borjat 16pa till foljd var-
av lansritten i strid mot gillande ratt avvisat Serveras talan. For det fall
lansritten vid sin provning skulle komma fram till att de ursprungliga vill-
koren inte har forandrats visentligt 4r det ratt att avvisa Serveras ansokan.
Ett avvisningsbeslut krdver emellertid att léansrétten gor en prévning av
Serveras pastdenden i sak; har villkoren forandrats vésentligt eller inte. Om
sadan provning har gjorts men inte redovisats i lansrattens beslut aberopar
Servera de omstindigheter som anforts i ansdkan och de inlagor Servera

avgivit vid lansrétten till stod for att talan ska bifallas i huvudsaken.
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Kommunerna anforde utover vad de anfort i lansrétten bl.a. foljande. De
upphandlande myndigheterna har inte brutit mot LOU. I och med att kon-
trakt foreligger och tiden for dverklagande har gétt ut ska Serveras dver-
klagande avvisas. I det fall kammarratten finner att kommunernas hanter-
ing i nagon del har avvikit frin vad som stadgas i LOU anser kommunerna
att avvikelserna inte &r av sadant slag att det paverkar giltigheten av de
tecknade avtalen eftersom kommunerna haft fog for sitt agerande. Av
sverklagandet framgar att Serveras argumentation 1 huvudsak bygger pa att
avtalen som tecknades med Menigo och Dafgard inte &r férenliga med
LOU och att lansritten av den anledningen skulle ha prévat drendet.
Kommunerna anser att lansrittens beslut &r korrekt. D4 inga anbud inkom
till kommunerna dvergick upphandlingen till férhandlad upphandling utan
foregdende annonsering. Efter forhandling tilldelades Menigo och Dafgérd
kontrakt och beslutet om tilldelning annonserades. Efter stadgad dverkla-
gandetid tecknades kontrakt. Kommunernas tolkning av lansréttens beslut
4r att upphandlingen genomforts i enlighet med LOU och att tiden for
overklagande har gatt ut. Att detta eventuellt inte framgér av skilen till
lsnsrittens beslut innebér inte att beslutet i sig ar fel. Kommunerna vidhal-
ler att de haft ritt att anvénda ett forhandlat forfarande dé inga anbud lam-
nades in och att de haft beslutanderitt i friga om vilka leverantdrer som
inbj6ds till forhandling eftersom ingen leverantSr limnade anbud. D4
Servera hade omfattande invindningar mot upphandlingsunderlaget hade
kommunerna fog for att endast vdlja de tva aktuella leverantdrerna att for-
handla med. Innehéllet i kontrakten med Menigo och Dafgérd har inte &nd-
rats visentligt efter forhandling och kommunerna har i 6vrigt foljt regel-

verket i LOU i alla delar.

Kammarritten bifoll genom dom den 29 september 2009 i mél nr 1807-09
Serveras overklagande och visade med upphévande av lénsrattens beslut

malet ater till linsritten for fortsatt handlaggning. I domen anftrdes bl.a.
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foljande. Skdlen for avgorande. Av utredningen i méalet framgér bl.a. fol-
jande. Servera har hos l4nsrétten ansokt om dverprovning av upphandling-
en och yrkat att denna ska géras om avseende de produktgrupper som till-
delats Menigo och Dafgérd. Av Serveras ansokan om &verprovning fram-
gar bl.a. foljande. Servera, Menigo och Dafgérd hade innan anbuden skulle
Jamnas in stallt ett antal fragor rérande upphandlingen. Som en direkt kon-
sekvens av de krav som kommunerna stéllt och de svar som hade ldmnats
beslutade Servera sig for att avsta frén att ldmna nagot anbud. Vid det 61-
handlade forfarandet bjods Servera inte in, ddremot Menigo och Dafgérd,
vilka darefter tecknade kontrakt med kommunerna. Kommunerna har gjort
visentliga dndringar av villkoren i avtalet jimfort med de villkor som
stilldes upp i de avtalsbestdmmelser som ingick i kommunernas anbuds-
forfragan. De visentliga fordndringarna har gjorts bl.a. betriffande de vill-
kor dir kommunerna avvisat Serveras fragor och forslag till &ndringar.
Andringar har dessutom gjorts avseende villkor som Servera uttryckligen
forklarat vara skl till att Servera valt att avst fran att ligga anbud. Villko-
ren har #ndrats under det férhandlade forfarandet i enlighet med Serveras
ursprungliga 6nskningar, men utan att Servera fatt mdjlighet att forhandla.
Detta strider mot reglerna i LOU och dérfor ska upphandlingen goras om
trots att avtal tecknats med Menigo. Skriftvixling har skett i lansratten och
en omarbetad version av avtalet med gjorda villkorséndringar har inldm-
nats. Kommunerna har anfort att vid anbudsdppningen konstaterades att de
tre grossistforetagen Menigo, Dafgard och Servera valt att inte l&mna an-
bud. Alla tre lamnade i stillet in en skrivelse som beskrev varfor anbud
inte hade limnats. I och med att ndgot anbud inte hade ldmnats valde
kommunerna att vergé till fosrhandlad upphandling. Med hénsyn till det
omfattande antal synpunkter och nskemal om &ndringar som Servera givit
uttryck for under anbudstiden ansig kommunerna att det inte fanns forut-
sattning att inleda ett forhandlat forfarande med Servera. De 6vriga leve-
rantdrerna hade inte inkommit med omfattande krav pa féréndringar av

upphandlingsunderlaget och angav som skél for avbdjandet i huvudsak
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endast kraven pa vite. Kommunerna har haft ritt att vilja de leverantrer
man forhandlade med. Kommunerna anser att &ndringarna i avtalet med
Menigo och Dafgérd inte &r vdsentliga och att regelverket i LOU har foljts.
Det 4r endast mindre delar av omfattande avtal som blivit foremél for for-
&ndringar. Kammarrtten gor foljande bedomning. Av 4 kap. 5 § 1 LOU
framgar att en upphandlande myndighet far anvénda férhandlat forfarande
utan foregiende annonsering vid tilldelning av kontrakt som avser varor
och tjanster om det vid ett 8ppet forfarande inte limnats négra anbud och
de ursprungliga villkoren for kontraktet inte dndrats vasentligt. Av utred-
ningen i méalet framgér att det inte har inkommit nigot anbud under an-
budstiden och kommunerna har darfor i enlighet med 4 kap. 5 § 1 LOU &gt
verga till ett forhandlat forfarande utan foregéende annonsering. En sddan
Svergang utgdr emellertid en undantagssituation och méjligheten ska ut-
nyttjas restriktivt. En ytterligare forutsittning for att f4 genomftra en for-
handlad upphandling utan foregaende annonsering r att de ursprungliga
villkoren for avtalet inte har dndrats visentligt. For att uppfattas som vé-
sentliga kravs mer omfattande dndringar av kontraktsvillkoren. Kammar-
ritten konstaterar vid en jimforelse av villkoren i aktuell anbudsforiragan
och de villkor som antagits vid tecknande av avtal mellan kommunerna
och Menigo att #ndringar har gjorts av de ursprungliga kontraktsvillkoren
och att ett antal av de #ndrade villkoren 4r villkor som varit avgérande for
de tre grossistforetagens beslut att inte limna anbud vid det Sppna forfa-
randet. Kammarritten finner vid en sammantagen bedomning att gjorda
forandringar av de ursprungliga kontraktsvillkoren ér att anse som vésent-
liga i LOU:s mening och att gjord vergang till ett forhandlat forfarande
har skett i strid med 4 kap. 5 § 1 LOU. Vid sadant forhallande kan den
5ppna forhandlingsfasen inte anses avslutad. Den omsténdigheten att avtal
foreligger utgor inte hinder for dverprévning enligt LOU. Mot bakgrund av
det anforda ska Serveras 6verklagande bifallas. Det ankommer pé lénsrét-

ten att prova Serveras ansdkan om dverprévning.



) ) Sida 7
LANSRATTEN I DOM 2734-09

SODERMANLANDS LAN
DOMSKAL

Servera aberopar i yttrande till lansrétten i mal nr 2734-09 vad som anforts

lansrattens mal nr 3458-08 och i inlaga i kammarrdttens mal nr 1807-09.

Kommunerna anfor i yttrande till lansrétten bl.a. féljande. Kommunernas
instéllning &r fortfarande att linsréttens beslut den 3 mars 2009, mél 3458-
08, ar korrekt och att Serveras dverklagande ska avvisas. Som grund for
bestridandet anférs foljande. Kommunerna har inte brutit mot LOU. I och
med att kontrakt foreligger och tiden for verklagande har gétt ut ska anso-
kan avvisas. Kammarritten har i sin dom givit uttryck for att kommunernas
forandringar har varit vésentliga men har endast hdnvisat till en sammanta-
gen bedomning. Kommunerna ifragasétter bedomningen och utgér frén att
lansrétten gor en egen beddmning i frAgan och, om foréndringarna anses
vara visentliga, redogdr for hur gransdragningen for visentliga foréndring-
ar ska goras. I och med att forarbeten och praxis enligt kommunen inte ger
négon vigledning och d& frgan om visentliga foréndringar &r grund-
laggande for mélets avgdrande anser vi att ett klargbrande i denna fraga &r
av yitersta vikt. Av 6verklagandet framgar att Serveras argumentation byg-
ger pa att avtalen som tecknades med Menigo och Dafgérd inte &r forenliga
med LOU och att lansritten av den anledningen skulle ha provat drendet.
Kommunernas instillning #r att lansrattens beslut den 3 mars 2009 i mél
3458-08 ir korrekt. Kommunernas tolkning &r att l&nsrétten anser att upp-
handlingen genomforts i enlighet med LOU och att tiden for 6verklagande
har gitt ut. Att detta inte framgér av skilen till lansréttens beslut innebér
inte att beslutet i sig #r fel. Kommunerna har i 6vrigt fort en omfattande
argumentation genom yttranden till lansrétten i fragan, bl.a. daterat den 28
januari 2009, och hinvisar i den fornyade provningen i lénsrétten, 1 forsta
hand till dessa yttranden och 6vrigt ingivet material. Serveras yttrande till

lansritten innehéller, vad kommunen kan se, inte nagra férandringar i for-
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hallande till det yttrande som Servera skickade till kammarrétten i maj
2009.

Kammarritten biféll genom dom den 29 september 2009 i mal nr 1807-09
Serveras &verklagande och visade med upphévande av ldnsréttens beslut
malet ater till lansréitten for fortsatt handldggning. Kammarrétten fann vid
en sammantagen beddémning att gjorda fordndringar av de ursprungliga
kontraktsvillkoren &r att anse som visentliga i LOU:s mening och att gjord
overgang till ett forhandlat forfarande har skett i strid med 4 kap. 5 § 1
LOU. Vid s&dant forhallande kunde den 6ppna forhandlingsfasen enligt
kammarrittens dom inte anses avslutad. Den omsténdigheten att avtal fore-
ligger utgjorde enligt denna dom inte hinder f6r &verprévning enligt LOU.
Det ankom enligt kammarrittens dom pa ldnsrétten att prova Serveras an-

sokan om §verprévning.

Av 16 kap. 2 § forsta stycket LOU framgér f6ljande. Om den upphandlan-
de myndigheten har brutit mot de grundléiggande principerna i 1 kap. 9 §
eller ndgon annan bestdmmelse i denna lag och detta har medfort att leve-
rantdren lidit eller kan komma att lida skada, skall rétten besluta att upp-
handlingen skall géras om eller att den fér avslutas forst sedan réttelse

gjorts.

De forandringar av de ursprungliga kontraktsvillkoren som &r vésentliga i
LOU:s mening fér anses avse foljande punkter i kommunernas anbudsfor-
fragan:

punkt 4 s. 12: Bestéllning/avrop

punkt 8 s. 12: Prisjusteringsklausul

punkt 18 s. 15-16: Forsenad eller utebliven leverans

punkt 21 s. 16: Produkter

punkt 23 s. 17: Avtalsbrott

punkt 24 s. 17: Skadestand
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Av utredningen i mélet far anses framga att dvergéngen till ett férhandlat

forfarande 1 strid med 4 kap. 5 § 1 LOU har medfort att Servera lidit eller

kan komma att lida skada.

Med hénsyn till vad som kommit fram i mélet f&r grund for att ldnsrétten

skall besluta att upphandlingen skall géras om anses foreligga. Ansokan
ska darfor bifallas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1a)

VY Trappers g po—
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DV 3109/1A + 2007-08 « Producerat av Domstolsverket

! SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga linsrattens beslut skall
skriva till Kammarritten i Stockholm.
Skrivelsen skall dock skickas eller limnas
till lansriatten.

Overklagandet skall ha kommit in till linsratten
inom tre veckor frin den dag di klaganden
fick del av beslutet. Tiden for overklagandet
for offentligpart riknas emellertid frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for &verklagandet infaller pd
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyirsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nasta vardag,

For att ett 6verklagande skall kunna tas upp i
kammarritten fordras att pr('jvningstjllstﬁnd
meddelas. Kammarritten limnar provningstill-
stand om det ir av vikt for ledning av rittstil-
lampningen att overklagandet provas, anled-
ning férekommer till andring i det slut vartill
lansratten kommit eller det annars finns syn-
nerliga skil att prova 6verklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir lans-
rattens beshut fast. Det 4r darfor viktigt att det
klart och tydligt framgar av overklagandet till

kammarratten varfor man anser att provnings-

tillstand bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande skall innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dar kla-
ganden kan nés for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts 1 mé-
let. Om nigon person- eller adressuppgift
indras ar det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

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

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

4. den indring av linsrittens beslut som kla-
ganden vill fa till stind,

5. de bevis som klaganden vill aberopa och
vad han/hon vill styrka med vatje sirskilt
bevis.

Skrivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen till lansratten
framgar av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sanda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummer.

www.domstol.se



