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1 Overprovningar av livsmedels-
upphandlingar

1.1 Inledning

Lagen om offentlig upphandling, LOU, syftar till att hindra att
upphandlande myndigheter snedvrider konkurrensen vid inkép
som gors med offentliga medel genom att diskriminera eller gynna
vissa leverantorer, stalla upp handelshinder eller att beakta andra
ovidkommande hansyn. Bestimmelserna i LOU bidrar darigenom
till att skapa gynnsamma forutsattningar for en vl fungerande kon-
kurrens sa att sdval upphandlande myndigheter som féretag och
konsumenter far tillgédng till produkter av hog kvalitet och till
formanliga priser. Detta ska sdkerstéllas dels genom forfarande-
bestammelser i LOU, dels genom de EU-réttsliga principerna.

Konkurrensverket har uppdragit &t Advokatfirman Delphi att sam-
manstélla och analysera 6verprévningsmal om upphandling av livs-
medel, vilka avgjorts av lansrédtterna. Dessa ombildades till forvalt-
ningsratter fran den 15 februari 2010. Det 6vergripande syftet med
studien var att ge Konkurrensverket underlag for att analysera
upphandlande myndigheters agerande och stéllda krav vid pa livs-
medel och leverantorer, vilket har betydelse for konkurrensen pa
omradet.

1.2 Metod och genomférande
Underlaget utgor i princip samtliga avgoranden som har meddelats

av lansratter, sedermera forvaltningsratter, under perioden den
1 januari 2007 till och med den 31 juli 2010.! Urvalet for den namnda

I Avgorandena har av Konkurrensverket inhdmtats fran Allego AB:s rattsfallsdatabas. Viss
jamforelse har i kvalitetssakrande syfte gjorts med andra kallor.



perioden ar baserat pa datum for avgorandena, oavsett nar ansokan
om Overprdvning gjorts. I ett statistiskt perspektiv motsvarar varje
avgorande ett mal, dvs. ett mdlnummer. Detta innebar att det, be-
roende pa omstandigheter i det enskilda fallet, kan finnas mer an ett
avgorande for en viss upphandling. Sa kan t.ex. vara fallet om flera
leveranttrer ansokt om dverprovning av samma upphandling eller
om flera upphandlande myndigheter har genomfért en samordnad
upphandling, dvs. gemensamt har genomfort en upphandling.?

Samtliga namnda avgoranden har analyserats av Advokatfirman
Delphis kompetensgrupp for offentlig upphandling och offentliga
projekt. Sammanstéllningen har gjorts enligt en pa forhand faststalld
mall. Denna mall innehaller parametrar och kriterier for sortering av
avgorandena utifran de fragor som varit foremal for provning i resp.
mal. Sorteringen har sedan legat till grund for den kvantifiering av
underlaget som redovisas nedan.

Det avslutande avsnittet i detta kapitel om reflektioner och kommen-
tarer baseras, utover vad som framkommit vid aktuell analys, pa
Advokatfirman Delphis erfarenheter vid offentlig upphandling.?

1.3 Lansratternas och forvaltningsratternas
avgoranden

Underlaget for detta kapitel utgors, som namnts av avgoranden i mal
om overprovning avseende upphandling av livsmedel. Med avgor-
anden avses hdr domar och slutliga beslut. Har ingar saledes inte

2] uppdraget har endast ingatt att granska avgoranden i férsta instans, dvs. lans- resp.
forvaltningsratterna. Denna rapport innehaller dérfor ingen analys av hur ofta de granskade
avgorandena 6verklagas eller hur ofta kammarrétterna i sa fall meddelar provningstillstand
och dndrar resp. faststéller underinstansens avgorande.

3 Se t.ex. rapporten Lansratternas domar om offentlig upphandling (KKV:s rapportserie
2007:2).



icke slutliga beslut sdsom interimistiska beslut om att upphandling-
en tillsvidare inte far avslutas.

Ett mal kan avgoras antingen genom dom eller genom slutligt beslut.
Om madlet avgors genom dom har domstolen provat mélet i sak. En
dom kan innebéra antingen bifall till ansokan eller avslag. Med av-
slag avses att lansratten provat malet i sak, men funnit att det inte
finns grund for att férordna om rattelse eller att upphandlingen ska
goras om. Med slutliga beslut avses beslut genom vilka domstolen
avgor malet, t.ex. beslut om avskrivning eller avvisning.

Beslut om avskrivning fattas nar &ndamalet med talan forfallit, dvs.
nar det inte langre finns anledning fér domstolen att prova malet.
Det kan t.ex. vara frdga om att upphandlingen avbrautits, eller om att
den sokande leverantoren forsatts i konkurs. Beslut om avvisning
fattas nar domstolen inte dar behorig att prova ansdkan om overprov-
ning, t.ex. for att upphandlingen har avslutats, eller for att den sok-
ande inte dr leverantor och dérfor inte har taleratt.

Det totala antalet granskade avgoranden under perioden den
1januari 2007 till och med den 31 juli 2010 uppgar till 121. Av
diagrammet nedan framgar hur dessa fordelas arsvis.



Arsvis fordelning av
overprovningarna
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Bild 1. Diagrammet visar arsvis fordelning av de granskade
avgorandena. Visat antal for 2010 avser endast de sju forsta ménaderna.

For 2007, 2008 och 2009 representerar siffrorna antalet avgoranden
for resp. ar och f6r 2010 en prognos baserad pa de forsta sju man-
aderna som tyder pa att antalet avgoranden under 2010 skulle uppga
till 63. Prognosen bygger pa antagandet att avgorandena fordelar sig
jamnt 6ver hela aret, vilket ar langt ifrdn sakert. Det kan dock konsta-
teras att antalet avgoranden under de sju forsta manaderna 2010 ar
hogre an under vartdera aret 2007, 2008 resp. 2009.

I 66 procent av de granskade avgorandena (80 st.) var det ndgon av
de tre storsta aktorerna pa marknaden — Servera R&S AB, Menigo
Foodservice AB eller Dafgards AB — som ansokte om dverprévning.

Vidare visar utfallet att i 41 procent av fallen (50 st.) meddelades bi-
fall till ansokan om overprovning och i 43 procent av fallen (53 st.)
meddelades avslag. Av de granskade avgorandena avskrevs ansok-
ningar i 11 procent av fallen (13 st.) och i 5 procent av fallen (6 st.)
avvisades ansokan om overprovning. Av diagrammet nedan framgar
utfallens resp. andel av det totala antalet granskade avgoranden.



Utfall i granskade overprovningar

41% B Avskrivning 13 st

Avvisning 6 st
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Bild 2. Diagrammet visar i procent utfallet av samtliga dverprovningar fordelade
pd resp. kategori. Siffrorna i hogra kolumnen anger de absoluta talen for resp. utfall.

Att antalet utfall uppgar till 122, och inte till 121, beror pa att dom-
stolen i ett mal forordnade bade att upphandlingen skulle géras om
och att den fick avslutas forst sedan réttelse gjorts. Det var saledes
frdga om en upphandling och en 6verprévning men som gav tvd
utfall da det var tva delomraden av upphandlingen som omfattades
av overprovningen och som domstolen bedomde olika.

Enligt Allego offentliggjordes under perioden 1 januari 2007 till och
med 31 juli 2010 totalt 212 annonser om upphandling av livsmedel.
Den arsvis fordelningen framgar av diagrammet nedan.
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Bild 3. Diagrammet visar antalet publicerade annonser i Allegos nationella databas
under den granskade perioden.

Vid upphandlingar 6ver troskelvardena ar dppet forfarande det upp-
handlingsforfarande som oftast anvands. I detta fall publicerar den
upphandlande myndigheten en annons om upphandlingen i den
europeiska databasen TED (Tenders Electronic Daily) och alla leve-
rantorer som vill far lamna anbud. Efter att anbuden inkommit gen-
omfor den upphandlande myndigheten en kvalificering av leveran-
torerna och en utvardering av anbuden.

Vid upphandlingar under troskelvardena anvands oftast forenklat
forfarande. Har publicerar den upphandlande myndigheten en an-
nons om upphandlingen i en elektronisk databas som &r allméant
tillganglig, eller i annan form som mdajliggor effektiv konkurrens och
alla leveranttrer som vill far lamna anbud. Efter att anbuden inkom-
mit genomfor den upphandlande myndigheten en kvalificering av
leverantdrerna och en utvardering av anbuden. Den upphandlande
myndigheten far ocksa forhandla med anbudsgivarna.
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Under 2007 annonserades 43 upphandlingar, samtliga genomforda
som Oppna forfaranden och under 2008 annonserades 54 upphand-
lingar, varav fyra genomfordes som forenklade forfaranden och
aterstoden som Oppna forfaranden. Under 2009 annonserades 60
upphandlingar, varav 49 genomfordes som 6ppna forfaranden och
11 som forenklade forfaranden. Under de sju forsta manaderna 2010
annonserades 55 upphandlingar, varav 48 genomfordes som 6ppna
forfaranden och sju som forenklade forfaranden.

Eftersom vissa annonser ror samordnade upphandlingar star ibland
flera upphandlande myndigheter bakom en och samma annons. Med
samordnade upphandlingar avses har att flera upphandlande myn-
digheter, t.ex. kommuner, samordnat eller gatt samman om sina
upphandlingar och inképsbehov vid samma tidpunkt. Antalet
myndigheter som genomfort livsmedelsupphandlingar ar darfor
storre dn antalet annonserade upphandlingar. Av foljande diagram
framgér hur manga myndigheter som genomfort livsmedelsupp-
hand-ling under den granskade perioden.

Antal myndigheter som har
genomfort livsmedelsupphandlingar

140
120

100
80
60
40
20

2007 2008 2009 2010 (jan-juli)
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Bild 4. Diagrammet visar drsvis fordelning dver antalet myndigheter som
genomfort upphandling under perioden som omfattas av granskningen.

Antalet myndigheter som genomfért livsmedelsupphandlingar
uppgick 2007 till 116, 2008 till 114 och 2009 till 112. Under de sju
forsta ménaderna av 2010 genomforde 111 myndigheter livs-
medelsupphandlingar.

1.3.1 Vanliga grunder for ans6kan om Overproévning

Av diagrammet nedan framgar att de mest frekvent anférda grund-
erna for ansokan om 6verprovning av livsmedelsupphandlingar ar
brister i forfragningsunderlagets utformning och fel vid anbudsut-
varderingen.



12

Grunder for ansokan om overprovning
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Bild 5. Diagrammet visar de mest dberopade grunderna for ansokan om
overprovning. Antalet grunder Gverstiger som framgir antalet avgdranden vilket
beror pad att det i samma mdl dr vanligt med flera grunder for ansokan.
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Av diagrammet framgar aven att det ar vanligt att sokanden anfor
att vissa obligatoriska krav, s.k. skall-krav, som den upphandlande
myndigheten har stéllt upp i forfragningsunderlaget inte har upp-
fyllts av den vinnande anbudsgivaren. Detta utgdr den tredje
vanligaste grunden for ansokan om 6verprovning av
livsmedelsupphandlingar.

1.4 Mer om bifallande domar

1.4.1 Paféljd vid bifallande dom

I de 50 avgorandena dar domstolen meddelade bifallande domar,
forordnades om réttelse i 22 procent av fallen (11 st.) och i 78 procent
av fallen (39 st.) beslutades att upphandlingen skulle géras om. Pa-
foljderna vid bifallande domar framgar av diagrammet nedan.

Pafoljder vid bifall

M Rittelse 11 st

Gora om 39 st

78%

Bild 6. Diagrammet visar domstolarnas val av pdfoljd vid bifallande domar.
Siffrorna i den hogra kolumnen anger de absoluta talen for resp. pdfoljd.
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1.4.2

Mojligheterna till bifall for en ans6kan om 6verprévning varierar

De vanligaste grunderna vid bifallande domar

beroende pa vilken eller vilka grunder sokanden anfor. Av diagram-
met nedan framgar i vilken omfattning de mest frekvent aberopade
grunderna for ansdkan om overprévning forekommer i de avgoran-

den i vilka anstkan om 6verprovning bifolls. Diagrammet visar dven

fordelningen mellan forordnande om rattelse resp. att upphandling-
en ska goras om.

Grunder for overprovning vid bifall
20
15
10
. L -
0 I
Anbudsutvérdering
Anbudsutvérdering | . ., och Forfragningsunderl Ovriga grunder
forfragningsunderl ag
ag
B GOR OM 7 19 9 4
RATTELSE 2 4 0 5

Bild 7. Diagrammet visar omfattningen av de mest dberopade grunderna for

ansékan om Gverprévning i de avgdranden som ansékan om Gverprévning bifolls.

1.5

Svensk djurskyddslagstiftning, ekologiska

livsmedel samt milj6- och sociala h&nsyn

En uppmarksammad fraga ar krav pa ekologiska livsmedel, pro-
duktion i enlighet med svensk djurskyddslagstiftning samt miljo-
och sociala hansyn vid livsmedelsupphandling. (Se kap. 7 och 8.)
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Av de granskade avgorandena kan 21 hanforas till denna kategori.*
117 av de granskade avgorandena forekom krav pa produktion i
enlighet med svensk djurskyddslagstiftning. Vidare forekom gene-
rella fragor om miljohansyn och/eller sociala hansyn i tre fall och i
tva fall aktualiserades krav pa ekologiska livsmedel. Att antalet fall
da de namnda grunderna anfors Overstiger det totala antalet avgor-
anden dar de forekommer beror pa att det i ett fall anfordes tva
grunder for ansdkan om overprévning.

119 av de 21 avgorandena var det nadgon av de tre storsta aktorerna
pa marknaden (se avsnitt 4.2) som ansokt om Gverprovning. Vidare
meddelades tva av avgdrandena under 2007, tva under 2009 och
flertalet avgoranden (17 st.) under 2010. Detta illustreras i diagram-
met nedan.

Utfall i avgoranden rorande miljo-
och sociala hansyn m.m
18
16
14
12
10
8
6
4
: ]
2007 2008 2009 2010 Totalt
H Avslag 2 15 17
Rattelse 1 1
Gorom 2 1 3

Bild 8. Diagrammet visar drsvis fordelning och utfall. Underlaget for 2010
omfattar endast de sju forsta mdnaderna.

4] sammanhanget bor dock framhallas att tolv av avgorandena ror en och samma
upphandling; en samordnad upphandling som géllde flera upphandlande myndigheter.
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I statistiken for aren 2007 och 2009 representerar siffrorna antalet
avgoranden for den aktuella typen av krav for resp. ar. Fér 2008
fanns inga sddana avgoranden. For 2010 omfattas antalet avgor-
anden fram till och med 31 juli men redan vid den sistndimnda tid-
punkten har antalet 6verprovningar pa omradet kraftigt verstigit
vad som galler tidigare ar.

Nedan foljer nagra exempel pa aktuella fragor och berérda krav vid
upphandlingen och forvaltningsrattens (lansratten fore den 1 juli
2010) beddomning. Urvalet av domar har gjorts for att belysa berérda
fragor och utgor inte nédvandigtvis i alla delar en representativ bild
av domstolarnas bedomning.

1.5.1 Krav pa ekologiska livsmedel —
domstolsavgdranden

Forvaltningsritten i Uppsala, mdl nr 1167-10

I rubricerade mal anférde den sdkande leverantoren att den vin-
nande anbudsgivaren inte hade uppfyllt tva skall-krav som stallts i
forfragningsunderlaget, varav det ena av de ifrdgasatta kraven var
att livsmedlen skulle vara ekologiska. I denna del hanvisade for-
fragningsunderlaget till att bestimmelserna i férordningen om
ekologisk produktion (EEG) 2092/91° skulle vara uppfyllda. Enligt
sokanden innebar hanvisningen till férordningen ett krav pa att
leveranttren skulle vara certifierad for ekologisk produktion efter-
som detta dr vad som regleras i den namnda EU-férordningen.

Den upphandlande myndigheten bestred att hanvisningen medforde
nagot krav pa att certifikat skulle uppvisas eftersom det, enligt myn-
digheten, inte dr nddvandigt for hanteringen av ekologiska pro-
dukter. Vidare anforde den upphandlande myndigheten att den

5 Numera férordning 834/2007/EG om ekologisk produktion
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inte — med hanvisning till Konkurrensverkets rapport Certifiering,
konkurrens och handel (december 2009) — ansag sig ha ratt att stalla
ett sadant krav eftersom det skulle ha en konkurrenssnedvridande
effekt.

Efter en analys av dels innebdrden i den namnda férordningen, dels
Livsmedelsverkets foreskrifter pa omradet fann forvaltningsratten
att den vinnande anbudsgivaren uppfyllde skall-kravet avseende
ekologisk produktion eftersom dennes underleverantor var certi-
fierad pa tillborligt satt och har gillde en av forordningens undan-
tagssituationer. Ansokan om overprévning kunde darfor inte bifallas
pa denna grund. Daremot bif6lls ansdkan om 6verprévning pa an-
nan grund, som dock inte hade samband med fragan om ekologisk
produktion.

1.5.2 Domstolsavgoranden — krav utifran svensk
djurskyddslagstiftning m.m.

Lansritten i Dalarnas lin, mal nr 687-09

I detta fall framgick av forfragningsunderlaget bl.a. foljande. Om en
leverantor lamnat anbud pa kott fran djur som uppfotts enligt svensk
djurskyddslagstiftning medan en annan leverantdr inte kunde er-
bjuda detta, skulle priset for den som ldmnat det hogsta anbudet for
kott som uppfyllde naimnda lagstiftning anvandas vid utvarde-
ringen. Enkelt uttryckt gav utvarderingsmodellen en fordel at an-
budsgivare som offererat kott som producerats enligt svensk djur-
skyddslag jamfort med anbudsgivare som inte offererat sddant kott.
Motsvarande modell skulle anvédndas for utvarderingen av anbud pa
fisk, varvid miljomarkt (i detta fall MSC-markt) fisk gavs motsvar-
ande fordel.

Den sokande leverantdren anforde att kravet i praktiken endast inne-
bar att svenskt kott kom i fraga, inte uttryckligen men som en effekt
av modellen for utvarderingen av pris. Vidare anforde leverantoren
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bl.a. att det var frdga om en styrning mot svenskt kott i syfte att
forbiga bestammelserna i LOU.

Lansratten fann dock att det i forfragningsunderlaget klart och
tydligt framgick vad som efterfrdgades och vilken utvarderings-
modell som skulle anvdandas. Metoden var, enligt lansratten, ocksa
forutsdgbar och anbudsgivarna behandlades lika och med hansyn till
det uppgivna syftet, att varna om miljon och att djuren ska behand-
las véal och ha bra levnadsforhallanden, fick anvandandet av metod-
en dven anses proportionerligt. Slutligen fanns det, enligt lansratten,
inte heller i 6vrigt utrymme for missférstand av sadan art och grad
att grundlaggande rattsprinciper i LOU hade tratts fornar. Da lans-
ratten inte heller med avseende pa 6vriga anférda grunder fann
nagon overtradelse av LOU avslogs ansokan om overprovning.

Forvaltningsritten i Goteborg, mdl nr 8169-10 och 8170-10

I dessa mal anforde den sokande leverantoren att de upphandlande
myndigheterna brutit mot LOU och de grundlaggande unions-
rattsliga reglerna genom att medvetet ha anpassat upphandlingen i
vissa delar till att enbart innehalla produkter som producerats av
svenskt kott pa ett satt som stred mot 1 kap. 9 § LOU (EU:s rétts-
principer).® Av forfragningsunderlaget framgick att ett flertal
produkter som efterfrdgades skulle vara producerade enligt EU:s
grundlaggande djurskyddsregler och dessutom uppfylla bestam-
melserna i svensk djurskyddslagstiftning eller narmare angivna
specifika krav som aterfinns i namnda regelverk.

Forvaltningsratten konstaterade att det foljer av principen om 6mse-
sidigt erkdnnande att en vara som lagligen tillverkats och saluforts i
ett EU-land ska kunna saljas i alla andra EU-ldnder och att enda

6 Samma rattsfraga prévades dven i Forvaltningsratten i Goteborgs dom i
mal nr 8366-10 som meddelades samma dag som domarna i mél nr 8§169-10
och 8170-10 och dar det i domskélen hanvisas till dessa mal.
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undantaget fran denna princip ar de restriktioner som en stat kan
inféra om det kan hdvdas att det finns sarskilda skyddsintressen for
bl.a. manniskors och djurs liv och hélsa. Forhallandena i malet var
dock inte sddana att undantagsreglerna kunde anses tillampliga.

Vidare fann Forvaltningsrétten att de upphandlande myndigheterna
inte formatt forklara kopplingen mellan det stdllda kravet och fore-
malet for upphandlingen, och att de uppstéllda kraven inte heller
med nodvandighet innebar att kvaliteten pa livsmedlen skulle bli
samre om uppstéllda kriterier i ndgot hanseende inte uppfylldes.
Myndigheterna hade inte heller visat hur kontroll och uppfdljning av
de krav pa svensk djurhallning som stallts i upphandlingen skulle ga
till om djuren inte omfattades av svensk djurskyddslagstiftning.

Forvaltningsrétten fann darfor att de upphandlande myndigheternas
agerande stred mot principerna om likabehandling och icke-diskri-
minering. Mot bakgrund bl.a. av att den s6kande leverantoren
ostridigt hade tillgang till svenskt kott och kunde lamna anbud
baserat pa svenskt kott, och leverantdren inte heller i 6vrigt gjort
sannolikt att 6vertradelsen medfort skada eller risk for skada for
leverantoren, avslog forvaltningsratten emellertid anda ansdkan om
overprovning.’

Forvaltningsritten i Falun, mdl nr 2440-10

I detta fall framgick av forfragningsunderlaget bl.a. att den kon-
sumtionsmjolk som omfattades av upphandlingen skulle vara
producerad i besattningar som foljde “kriterierna enligt svensk
djurskyddslag”. Ett motsvarande krav fanns for produktgruppen
kott och chark. Den sokande leverantoren anforde, i korthet, att
ingen producent med produktion utanfér Sverige hade kannedom
om eller kunde uppfylla de aktuella kraven.

7 En likartad bedomning gjordes ocksa av Forvaltningsratten i Malmo, mal nr 3610-3621 -10.



20

Forvaltningsrétten konstaterade inledningsvis att den upphandlande
myndigheten inte forklarat kopplingen mellan kravet och foremalet
for upphandlingen och att det inte pa nagot satt var givet att kvali-
teten pa mjolk och kott skulle bli simre om de angivna kriterierna i
nagot hanseende inte uppfylldes. Det kritiserade kravet forefoll
darfor, enligt forvaltningsrétten, narmast vara av etisk natur och inte
innebara en teknisk specifikation. Vidare konstaterade férvaltnings-
ratten att leverantoren obestritt uppgett att ”kriterierna enligt svensk
djurskyddslag” var strangare dn bestimmelserna i andra EU-lander
och att den upphandlande myndigheten i malet inte visat varfor
sddana konkurrensbegransande krav var befogade, t.ex. fran djur-
skyddssynpunkt.

Darfor fann forvaltningsrétten att leverantdren visat att forfarandet
stred mot principerna om likabehandling och icke-diskriminering
och att det var motiverat med ett ingripande enligt LOU. I detta mal
genomfdrdes inte, i motsats till ovanstdende dom, ndgon skadevard-
ering. Med andra ord bif6ll forvaltningsratten ansékan om Gverprov-
ning utan att forst ta stallning till om den upphandlande myndig-
hetens brott mot LOU medf6rt skada for leverantoren.

Efter dessa avgoranden av lansratten/forvaltningsratten har kommit
tva domar av Kammarratten i Goteborg (mal nr 2216-2221 - 2010
resp. 2921-2922-10) som ror djurskyddskrav (se avsnitt 8.2). Domarna
ger som framgatt stod for att det inte ar tillatet enligt LOU att stélla
krav pa livsmedelsproduktion enligt svensk djurskyddslagstiftning i
de delar denna ér strangare an EU:s regler pa omradet.
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1.6 Analys av granskningens resultat

1.6.1 Antalet 6verprovningar

Antalet 6verprovningar av livsmedelsupphandlingar har varierat
resp. ar under den granskade perioden. Det kan jamforas med
namnda 212 annonser om upphandlingar. Dessa upphandlingar
galler bade enskilda myndigheter och flera myndigheter gemensamt.
Sett i ett leverantorsperspektiv torde antalet upphandlingstillfallen
vara mest relevant da detta motsvarar antalet (affars)tillfallen dar
mojlighet ges att vinna ett offentligt kontrakt.

1.6.2 Inkdpssamordning

Den redovisade uppgiften ovan om antalet myndigheter som del-
tagit i upphandlingar under samma period, dvs. 453 st., blir med den
utgangspunkten inte lika relevant med hansyn till inslaget av myn-
digheters (fraimst kommuners) inkdpssamordning.

Att det sker nimnda inkdpssamordning, dvs. att flera upphandlande
myndigheter gar samman och gor en gemensam upphandling, ar
vanligt pa livsmedelsomradet. En sddan samordning resulterar i
farre men storre upphandlingar, vilka da far en 6kad betydelse for
berorda leverantorer och kan paverka bendgenheten att ansoka om
Ooverprovning.

Under den granskade perioden har enligt Allego antalet genomférda
samordnade livsmedelsupphandlingar varierat mellan 15 och 21 per
ar. I likhet med antalet genomforda livsmedelsupphandlingar ar
variationen mellan dren inte sa stor. Statistiskt sett gor det dock stor
skillnad om det dr en samordnad eller en enskild upphandling som
omfattas av Overprovningen.
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Domstolarna hanterar dven ansokningar om dverprovning av sam-
ordnade upphandlingar olika, dvs. ibland blir det ett mal och ett
avgorande och ibland blir det ett mal och avgorande per myndighet.
Det blir déarfor missvisande att "rakt av" jaimfora antalet annonserade
upphandlingar med antalet 6verprévningar eller domstolsavgoran-
den som meddelats under den granskade perioden.

1.6.3 Antalet 6verprovningar — utveckling och
tankbara skal

Analysen visar, totalt sett, att omkring halften av alla annonserade
livsmedelsupphandlingar 6verprovas. I nuldget ar tendensen att
antalet Overprévningar okar. Har kan pekas pa att antalet avgor-
anden under de fOrsta sju manaderna 2010 Overstiger det totala
antalet for varje foregédende ar.

Man bor dock vara forsiktig med att i ett langre tidsperspektiv dra
alltfor langtgaende slutsatser i fraga om frekvensen 6verprovningar
pa omradet. Det senare kan bl.a. hanga samman med andra omstan-
digheter, t.ex. rddande konjunktur (se avsnitt 2.3). En annan for-
klaring skulle kunna vara att det har gjorts fler upphandlingar under
de ar da overprovningarna varit manga, dvs. 2007 och aktuell period
for 2010. Livsmedelsupphandlingar resulterar dven ofta i (ram)avtal
som inte sdllan har en 16ptid pa tre till fyra ar.

Om tendensen skulle bestd, dvs. att antalet Overprovningar av
livsmedelsupphandlingar fortsatter att 6ka, kan detta bero pa flera
orsaker. En orsak skulle kunna vara dels att medvetenheten om
fragor rorande krav pa ekologiska livsmedel, produktion i enlighet
med svensk djurskyddslagstiftning samt miljo- och sociala hansyn
okar, dels att leverantorer i 6kad utstrackning véljer att ifragasdtta
sadana aspekter vid upphandling, bl.a. av kostnads- och konkur-
rensskal (se avsnitt 10.4).
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En annan orsak till att antalet 6verprovningar av livsmedels-
upphandlingar blir flera skulle kunna vara 6kad konkurrens mellan
livsmedelsgrossisterna. Att over halften av alla 6verprovningar pa
omradet initieras av ndgon av de tre storsta leverantorerna-/gros-
sisterna kan indikera detta. En jamf&relse kan géras med upphand-
lingar av medicintekniska produkter, som ofta blir foremal for
overprovning, och dar antalet leverantorer och upphandlingstill-
fallen ar relativt fa, bl.a. med hansyn till att landsting gar samman
om sina inkop.

For upphandlande myndigheter kan 6verprovningar ses med mot-
stridiga kanslor. En 6verprovning dr oonskad, bl.a. eftersom den
innebar administrativa merkostnader. Men a andra sidan kan en
overprovning visa att det gjorts fel vid upphandlingen som medfort
oférmanliga inkopsvillkor.

Som framgatt ovan kan det finnas mer &n ett avgorande som galler
en viss upphandling, t.ex. om flera leverantorer ansokt om over-
provning av samma upphandling, eller om flera upphandlande
myndigheter har genomfort en samordnad upphandling. Darfor kan
inte faststéllas hur vanligt det &r att livsmedelsupphandlingar 6ver-
provas t.ex. genom att jamfora antalet avgoranden fran forvaltnings-
ratterna med de uppgifter som inhamtats om antalet annonserade
upphandlingar pa omradet. Jimforelsen kan heller inte anvandas for
att exakt visa om livsmedelsupphandlingar 6verprovas oftare an
andra typer av upphandlingar. Ett skal ar att det saknas generell
statistik Over hur stor andel av genomférda upphandlingar som
overprovas.

Utifran den redovisade granskningen och erfarenheterna fran andra
produktomraden framstar det dock som om livsmedelsupphand-
lingar har en hogre andel 6verprovningar dn upphandlingar for
andra produkter. En forklaring kan vara att andelen samordnade
upphandlingar ar hog, vilket innebar att varje enskild affar blir bade
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storre och viktigare for leverantorerna. En annan forklaring till detta
kan vara att livsmedelsupphandlingar kan vara relativt komplexa.

I sammanhanget ska nimnas ytterligare ett forhallande som bor galla
generellt for i princip all upphandling. En 6verprévning innebar som
regel att det drdjer ytterligare ett antal manader innan myndigheten
kan teckna avtal med aktuell leverantor. Det kan vara fraga om
uppemot atta manaders fordrojning eller mer om séaval forvaltnings-
ratt som kammarrétt involveras i prévningen. Under tiden for
domstolsprovningen kan det bli fraga om att den upphandlande
myndighetens nuvarande leverantor, som kan vara den som har
ansokt om 6verprovningen, far fortsdtta med leveranserna.®

1.6.4  Utfallet i de granskade avgdrandena

Lans- och forvaltningsrétterna har bifallit ansékan om 6verprévning
i 41 procent av de granskade fallen. Det kan jamforas med en tidigare
genomford granskning av samtliga lansrattsdomar generellt under
forsta halvaret 2006. Denna studie visade att andelen bifall var 31
procent.’ Det finns dock i saval den sistndimnda som aktuella under-
sokningen anledning att anta att den angivna andelen bifall dr miss-
visande.

Vissa avgoranden som saledes formellt bokfors som en forlust for
den sokande leverantoren kan i praktiken vara en framgang for
denne. Om sokanden yrkat att upphandlingen ska goras om och den
upphandlande myndigheten under domstolens handlaggning av
malet sjdlvmant avbryter upphandlingen for att paborja en ny upp-
handling avskrivs normalt mélet. Osaken ar helt enkelt att &andamalet
med talan da anses ha forfallit. I formell mening utgor ett sddant

8 Se Konkurrensverkets yttranden till Kammaritten i Jonkoping, Kammarratten i Goteborg och
Kammarrétten i Stockholm med dnr 336/2010, 346/2010 resp. 589/2010 som rdr Sverprovningar
och réttsfragor vid bl.a. tilldelningsbeslut, férlaingning av ramavtal m.m.

9 Lansratternas domar om offentlig upphandling (KKV:s rapportserie 2007:2).
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avskrivningsbeslut inte en framgang for sokanden trots att
leverantoren uppnatt syftet med sin ansékan om overprévning, dvs.
att upphandlingen gors om. Detsamma géller da den upphandlande
myndigheten sjalvmant vidtar den rattelse som sokanden yrkat.

Den faktiska bifallsfrekvensen, dvs. det antal avgéranden som de facto
innebar en framgang for den sokande leverantoren, ar darfor sanno-
likt hogre an den formella bifallsfrekvensen eller det antal avgoranden
som innebér att upphandlingen ska rattas eller goras om. I samman-
hanget bor namnas att andelen avslag, dvs. avgéranden som innebar
forlust i sak for sokanden, uppgar till 43 procent.

Inom ramen for granskningen har inte identifierats nagon enskild
faktor som kan forklara varfor den formella bifallsfrekvensen ar
hogre for 6verprovningar av livsmedelsupphandlingar &n andra
typer av upphandlingar och produktomraden. En forklaring skulle
dock som framgatt kunna vara att livsmedelsupphandlingar ar
jamforelsevis komplexa med ett stort antal produkter dar det ar ofta
en grannlaga uppgift att definiera produktkvalitet. Risken for miss-
tag eller att forfragningsunderlaget inte blir korrekt eller &ndamals-
enligt i alla avseenden kan darmed vara storre i detta fall an vid
upphandling av andra produkter.

1.6.5 De vanligaste grunderna for 6éverprovning

Vilka upphandlingar som kan komma att overprovas har givetvis ett
starkt samband med hur den enskilda upphandlingen har utformats.
Klart ar dock, dven om det finns stora skillnader mellan olika upp-
handlingar, &r att de tva mest dberopade grunderna i en ansékan om
Overprovning dr brister i forfragningsunderlagets utformning och fel
i samband med anbudsutvardering.

Dessa tva grunder forekommer i ansokningar saval var for sig som
tillsammans. I samband med att sokanden anfor att det funnits
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brister i den upphandlande myndighetens anbudsutvardering anfors
normalt ocksa att forfragningsunderlaget i upphandlingen varit
bristfalligt. Med bristfalligt avses t.ex. att forfragningsunderlaget
varit otydligt, diskriminerande eller pa annat sitt utformat sa att
anbudsgivaren varit forhindrad att utforma ett optimalt anbud.

Ofta uppdagas oklarheter i forfragningsunderlaget forst efter det att
anbudsgivarna tagit del av hur eller pa vilka grunder beslutet om
tilldelning av kontraktet fattades. Ofta ar det forst dd som det klar-
laggs hur den upphandlande myndigheten avsett att i praktiken
tillimpa det som angetts i forfrdgningsunderlaget och hur myndig-
heten faktiskt gatt till vaga nar anbuden utvarderats.’® I detta
avseende skiljer sig inte Overprovningar av livsmedelsupphand-
lingar fran det generella monstret.!!

Som framgatt ovan ar det ocksa vanligt att sokanden anfor att vissa
obligatoriska krav eller skall-krav som medtagits i forfragnings-
underlaget inte har uppfyllts av den vinnande anbudsgivaren. Detta
utgor den tredje vanligaste grunden f6r ans6kan om 6verprovning
av livsmedelsupphandlingar. Aven i detta avseende foljer dver-
provningar av livsmedelsupphandlingar i stort det generella
monstret. Detsamma galler betrdffande vilka grunder som i storst
utstrackning leder till bifall.

1.6.6 Krav pa livsmedelsproduktionen

Inom ramen for granskningen har som namnts identifierats

21 avgoranden som ror krav pa produktion i enlighet med svensk
djurskyddslagstiftning, ekologiska livsmedel samt miljo och sociala
hansyn. Overprovningar av livsmedelsupphandlingar vilka giller
dessa fragor ar forhéallandevis inte sa vanliga och kan inte heller

10 Lansréatternas domar om offentlig upphandling, Konkurrensverkets rapportserie 2007:2.

11 Se foregdende fotnot.
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gdrna sdgas spegla den stora mediala uppmarksamhet som fragorna
har fatt. Tendensen forefaller dock vara att antalet 6verprévningar
som géller dessa fragor okar. Utifran granskade dverprovningar ar
det dock inte mojligt att dra nagra slutsatser om denna 6kning har
nagot samband med en 6kad anvandning av den aktuella typen av
krav.

En reflektion vid granskningen av de 21 avgorandena ar vidare att
de upphandlande myndigheternas processforing i malen, sasom den
framgar av avgorandena, ofta har brister. De upphandlande myndig-
heterna har bl.a. svart att motivera varfor de stallda kraven ar prop-
ortionerliga i férhallande till féremalet f6r upphandlingen. Det sak-
nas oftast en utvecklad rattslig argumentation fran myndighetens
sida. I méanga fall konstaterar domstolen att myndigheten inte
formatt forklara varfor ett krav varit exempelvis proportionerligt och
nodvandigt for att uppnd onskad kvalitet. En annan slutsats blir att
de upphandlande myndigheternas beslut att stélla kraven inte sa
ofta bygger pa en analys av de rittsliga forutsattningarna att stilla
kraven.

Det rader osdkerhet om de narmare forutsattningarna for att stélla
vissa typer av krav vid livsmedelsupphandlingar. Vad avser krav pa
produktion av livsmedel i enlighet med svensk djurskyddslagstift-
ning, som delvis ar strangare dn vad som foljer av minimibestam-
melser i EU-direktiv, sa har rattslaget klarnat med hansyn till de
namnda kammarrattsdomarna i slutet av 2010. Men generellt sett ar
det onskvart med ytterligare och klargorande rattspraxis som galler
krav pa olika politikomraden som inte géller foremalet for upphand-
lingen eller inte omfattas av det primara huvudsyftet med upphand-
lingsreglerna.
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