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BAKGRUND

Landstinget genomfor en upphandling, handlagd som ett 6ppet forfarande,
avseende sitt eget och ¢vriga sdsom motparter upptagna myndigheters be-
hov av livsmedel. Genom tilldelningsbeslut har annan leverantér dn Meni-

go Foodservice AB (bolaget) tilldelats kontraktet i upphandlingen.

Efter att bolaget ansékt om Gverprévning beslutade forvaltningsritten den
24 juni 2010 att upphandlingen inte fir avslutas innan nagot annat har be-
slutats. Efter horande av parterna upphévde férvaltningsrétten den 7 juli
2010 det interimistiska beslutet och beslutade att upphandlingen, savitt
avser kategorierna 1-18, 19, 20, 21, 22, 23 samt 27, inte far avslutas innan

ndgot annat har beslutats.

YRKANDEN

Bolaget yrkar att férvaltningsrétten ska besluta att upphandlingen ska goras

om.

Landstinget motsitter sig bifall till ansékan.

GRUNDER FOR ANSOKAN

Till stéd for sin ans6kan anfor bolaget 1 huvudsak foljande. Det framgar
inte tydligt av forfrdgningsunderlaget huruvida krav vid testning av pro-
dukter utgdr urvalskriterier eller tilldelningskriterier. Detta far till foljd att

det inte varit forutsebart hur anbudsutvirderingen ska genomforas.

Uppstéllda krav pé de produkter som testas &r saddana att de &r kopplade till
foremalet for kontraktet och inte till anbudsgivarnas kompetens och [dmp-

lighet. Det 4r dérfor inte férenligt med LOU att underkédnnande vid testning
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leder till att anbud forkastas betraffande en eller flera varugrupper pé sétt

som gjorts i Landstingets anbudsutvérdering.

Landstinget har otillatet utan féregaende annonsering Svergétt till forhand-
lat forfarande. Detta 4r tillatet endast i vissa undantagsfall sdsom att inga
anbud kommit in eller att inga limpliga anbud lamnats. Med anbud som
inte 4r lampliga ska forstas ett anbud dar priset &r onormalt lagt, oskaligt
hogt (6ver marknadsvirde) eller ifall de innehéller 16sningar som av tek-
niska skl inte ar genomforbara. Detta undantag &r inte applicerbart pa den

situation som forelegat i detta fall.

Genom att 1ata anbudsgivarna i det forhandlade forfarandet komplettera
anbuden och d4 inte lata samtliga anbudsgivare komplettera med samma

produkter, har anbudsgivarna inte behandlats lika.

Detta innebir att forfragningsunderlaget r behaftat med sidana brister att

upphandlingen méste gbras om.

Eftersom det anbud som tilldelats upphandlingen inte innehéller 72 stycken
godkinda produkter i varugruppen Férdigrétter har anbudsgivaren inte

uppfyllt samtliga uppstéllda ska-krav. Trots detta har anbudet inte forkas-

fats.

GRUNDERNA FOR MOTPARTENS INSTALLNING

Landstinget anfor till stéd for sin instéllning i huvudsak foljande.

Kravet p& smak m.m. i upphandlingen utgér ett krav pd féremalet for upp-
handlingen och inte anbudsgivarens tekniska kompetens. Vid livsmedels-

upphandling 4r bl.a. smak en oerhért viktig egenskap. Det ar en egenskap

som inte dr objektivt métbar. Det handlar inte om en utvérdering av huru-
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vida produkten &r mer eller mindre god. Det handlar om att férsikra sig om

att varorna har tillrdckliga egenskaper for att alls kunna serveras.

I upphandlingen har inte varit frga om en prisforhandling utan en férhand-
ling som haft till syfte att mojliggora f6r samtliga anbudsgivare att ge in
anbud som uppfyller ska-kraven. Detta framgar tydligt av férhandlingspro-
tokollen. Vidare framgar att samtliga parter har deltagit utifrn denna for-
utséttning samt att négra priser 6verhuvudtaget inte diskuterats. Samtliga
formella krav &r uppfyllda och d& det inte inkommit nagra ldmpliga anbud
ar forutséttningarna enligt 4 kap. 5 § LOU for 6vergéng till ett férhandlat
forfarande utan foregdende annonsering uppfyllda. Av 4 kap. 6 § LOU
framgér att annonsering kan undvaras om den upphandlande myndigheten
bjuder in endast anbudsgivare som uppfyller de formella kraven. Om det
inte skulle foreligga forutséattningar for tillimpning av 4 kap. 5 § LOU,

behover darfor annonsering trots detta inte ske.

Brister i enskilda positioner saknar betydelse eftersom det inte finns nagot
krav p4 att samtliga positioner ska vara godkénda. [ vart fall uppfyller det
vinnande anbudet detta ska-krav.

Bolaget har inte lidit ndgon skada. Oaktat om belastningspris skulle berék-
nats pa det vinnande anbudet, for de av bolaget uppriknade positionerna,
ar det anbudet dnda mest fordelaktigt.

DOMSKAL

Tillimpliga bestimmelser

I 1 kap. 9 § LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla leve-

rantdrer pé ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomféra
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upphandlingar pa ett dppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakitas.

Av 12 kap. 1 § LOU framgar bl.a. att 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 har lagst pris.

116 kap. 1 § LOU anges att en leverantdr som anser sig ha lidit skada eller
kan komma att lida skada enligt 2 § samma kapitel far i en framstéllning
till allmén forvaltningsdomstol anséka om &tgirder enligt paragrafen. 12 §
anges att om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundlég-
gande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestdmmelse i denna
lag och detta har medfort att leverantoren har lidit eller kan komma att lida
skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska goras om eller att den far

avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Regeringsritten har i rittsfallet RA 2002 ref. 50 bl.a. uttalat fljande. I det
uppstillda kravet pé affdrsméssighet far anses ligga att ett forfrdgningsun-
derlag ska vara sé klart och tydligt utformat att en leverant&r p& grundval
av detta kan avgdra vad den upphandlande enheten tillméter betydelse vid
upphandlingen och att en utvirderingsmodell ska vara s& utformad att den
4r dgnad att leda till ett rittvisande resultat, dvs. att det anbud som &r eko-
nomiskt mest fordelaktigt antas. Detta foljer ocksa av gemenskapsrittens
krav pa likabehandling, forutsebarhet och transparens. De skiftande forhal-
landen som forekommer i det ekonomiska livet gor att dven forfragnings-
underlag och utvirderingsmodeller som inte dr optimalt utformade far god-
tas under forutsittning att de principer som bér upp lagen om offentlig

upphandling och gemenskapsritten inte trads fOr nér.
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EG-domstolen har i dom den 20 september 1988 i malet C-31/87, Beentjes,
funnit att kravet pa “det mest férdelaktiga anbudet” som aterfinns i den
nationella lagstiftningen, kan vara forenligt med direktivet, om det reflek-
terar den frihet myndigheter som tilldelar kontrakt har att faststélla det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet baserat pa objektiva krav och som
ddrmed inte innefattar nagot méatt av godtyckligt val. Det f6ljer av artikel
29 paragraf 1 och 2 i direktivet att d& myndigheter inte har ldgst pris som
enda utvdrderingskrav utan vérderar olika krav for att faststélla det ekono-
miskt mest fordelaktiga anbudet, maste de ange kraven i upphandlingsan-
nonsen eller forfradgningsunderlaget. Dérvid uttalade EG-domstolen att det
skulle vara oftrenligt med artikel 29 i direktivet om myndigheterna erhdll
en obegrinsad frihet vid tilldelning av det aktuella kontraktet till viss an-

budsgivare.

Av EG-domstolens dom i malet C-532/06, Lianakis, och dér gjorda hén-
visningar framgar bl.a. f6ljande. Anbud ska prévas enligt féreskrivna till-
delningskriterier efter att leverantéren kontrollerat lampligheten hos de
leverantorer som inte ska uteslutas (se 10 kap. 1 och 2 § LOU forvaltnings-
rittens anm.). Det dr teoretiskt sétt inte uteslutet att kontrollen av anbuds-
givarnas lamplighet och tilldelningen av kontraktet kan dga rum samtidigt.
Det dr dock fraga om tva skilda moment som omfattas av olika bestdmmel-
ser. Den upphandlande myndigheten ska né@mligen vid kontrollen av an-
budsgivarnas ldmplighet utga fran kriterierna avseende leverantdrers eko-
nomiska samt tekniska och yrkesméssiga kapacitet (kallade “kriterier for
kvalitativt urval”). Tilldelningen av kontraktet ddremot genomfors mot
bakgrund av kriterierna ldgsta pris eller det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet. Vad giller sistndmnda fall anges inte ndgon uttémmande upprék-
ning av de kriterier som den upphandlande myndigheten far vilja mellan
och den upphandlande méjligheten ges séledes mojlighet att vélja de krite-
rier som den avser att tillimpa vid tilldelningen av kontraktet. Inte desto

mindre dr det emellertid sa att detta val endast kan avse kriterier som syftar
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till att faststilla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. De kriterier
som inte syftar till att faststélla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet
utan som huvudsakligen avser bedémningen av anbudsgivarens forméga
att utfora projektet i fraga kan foljaktligen inte anses utgora kriterier for
tilldelning. Reglerna om det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet innebér
att potentiella anbudsgivare, nir de utformar sina anbud, ska underréttas
om samtliga uppgifter som den upphandlande myndigheten kommer att
beakta for att vilja ut det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet och om

deras vikt 1 férhallande till varandra.

Av EG-domstolens dom den 18 oktober 2001 i méal C-19/00, SIAC, fram-
gér bl.a. foljande. Principen om likabehandling innefattar en skyldighet att
mojliggdra insyn, sé att man kan kontrollera att den iakttas. Detta innebér i
synnerhet att tilldelningskriterierna ska vara formulerade, i kontraktshand-
lingarna eller meddelandet om upphandling, p4 ett sddant sitt att alla rim-
ligt informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare kan tolka kriteri-
erna pa samma sitt. Denna skyldighet att mojliggora insyn innebér dven att
den upphandlande myndigheten ska tolka tilldelningskriterierna p& samma
satt under hela forfarandet. Slutligen ska tilldelningskriterierna, vid prov-
ning av anbuden, tillimpas enhetligt och objektivt pd samtliga anbudsgiva-

re.

Regeringsritten har i rittsfallet RA 2009 ref. 69 uttalat bl.a. att mal om
offentlig upphandling i princip géller ekonomiska forhéllanden mellan en-
skilda niringsidkare samt att som huvudprincip bor krévas att den part som
gor gillande att en upphandling &r felaktig pé ett klart satt anger vilka om-

standigheter han grundar sin talan pa.

Av 4 kap. 5 § forsta stycket 1 LOU far en upphandlande myndighet anvén-
da forhandlat férfarande utan foregdende annonsering vid tilldelning av

kontrakt som avser byggentreprenad, varor och tjénster om det vid ett dp-
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pet eller selektivt férfarande inte ldmnats nagra anbudsansékningar eller
inte ldmnats nigra anbud eller inte ldmnats nigra lampliga anbud och de

ursprungliga villkoren fér kontraktet inte &ndras vésentligt.

Forfraeningsunderlaget

Under rubriken Anbudsprovning i forfragningsunderlaget framgér f61jan-
de.

Anbudsprovningen sker i tvé steg: kvalificering och utvérdering.

Kvalificering:

Anbudsgivarens férméga provas mot de krav som stills pé leverantdren enligt forfrag-
ningsunderlaget. Anbudsgivare kan uteslutas frén upphandlingen om han lamnat ofull-
stdndiga eller felaktiga uppgifter i anbudet.

Anbud provas avseende redovisade obligatoriska krav pa efterfrdgade produkter och offe-
rerade tjdnster.

Testning enligt testprotokoll kommer att genomforas pé kryssmarkerade (X) positioner i
artikelspecifikationen. Testning sker i forsta hand pa produkt A, och endast pa produkt B i
det fall Produkt A inte godkénns. Endast en produkt kommer att tas med i utvérderingen.

Testningen genomfors av verksamheten utsedda personer vilka dagligen arbetar med

livsmedelshantering i Landstinget. Testningen kommer att vara blindtest och kommer att

dokumenteras med hjilp av testprotokoll. Testets funktion &r att bedéma om produkten 4r

godkind eller ej, bedomningen gors som en helhetsbedomning av testproduktion utifrén:
e  smak,

konsistens,

utseende,

tillagningsegenskaper,

viktreduktion,

varmhéllningsegenskaper.

e © © © ©

I det fall ingen av de tva offererade produkterna godkénns vid testning, eller ingen pro-
dukt offererats, kommer positionen att belastas med belastningspris d v s hégsta anbuds-
pris + 15 %.

Utviirdering av anbuden:
Under forutsittning att inkomna anbud uppfyller kraven enligt "kvalificering” ovan,
kommer de anbud att antas som har ldgsta pris.



Sida 9

F(")-I_QVAEJTNINGSRATTEN DOM 5062-10 E
I JONKOPING 2010-10-20
Enhet J6nkoping

Forvaltningsritten godr foljande bedémning

Utformningen av anbudsprovningen

Bolaget har i denna del dels gjort gallande att anbudsutvéarderingens ut-
formning innebdr en sammanblandning av krav som &r kopplade till fore-
malet for kontraktet och krav p& anbudsgivarnas kompetens och lamplig-
het, samt dels att upphandlingen brustit i forutsebarhet eftersom det inte
tydligt framgar av forfrigningsunderlaget huruvida krav vid testning av
produkter utgdr urvalskriterier eller tilldelningskriterier. Landstinget har

bestritt bada dessa pastéenden.

I upphandlingen #r friga om en produkttestning som genomforts i syfte att
bedéma om de offererade livsmedlen kan anses godkénda utifrén vissa
sérskilt angivna kriterier. Aven med beaktande av hur saken rubricerats i
férf‘régningSund’erlaget far det dock med erforderli g tydlighet anses framgé
hur uppdelningen mellan de bada upphandlingsmomenten skett. Négon
sammanblandning 1 det avseende bolaget gjort géllande kan dér{or inte
anses vara for handen. Skil for ingripande pa de av bolaget i denna del

anforda grunderna foreligger dérfor inte.
Det férhandlade forfarandet

Bolaget har i denna del dels gjort géllande att det férhandlade forfarandet
skulle féregés av annonsering eftersom inget av anbuden motsvarade de
krav som stillts i annonsen i den &ppna upphandlingen, dels att Landsting-
et &sidosatt likabehandlingsprincipen inom upphandlingsomradet genom
att inte 1ata de bada anbudsgivarna komplettera sina anbud pé de positioner
ddr ndgon av dem inte uppfyllde stillda krav. Landstinget har & sin sida
bestritt detta och anfort att samtliga anbudsgivare har givits samma mojlig-

het att utifran de ursprungliga anbuden sétta sina anbud i sadant skick att
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de uppfyller krav om ett visst antal produkter inom respektive kategori
samt att forutsittningarna for att dverga till ett forhandlat férfarande utan

foregdende annonsering varit uppfyllda.

En upphandlande myndighet far anvénda férhandlat férfarande utan fore-
gdende annonsering endast i vissa sérskilt angivna undantagssituationer.
Hit hor bl.a. den situationen att det inte ldmnats ndgra lampliga anbud och
de ursprungliga villkoren for kontraktet inte &ndras vésentligt. Beddmning-
en av om en sadan situation kan anses vara foér handen bor enligt forvalt-

ningsrittens mening ske med restriktivitet.

I upphandlingen har Landstinget utan foregaende annonsering 6vergétt till
ett forhandlat forfarande sedan anbudsgivarna inte bedémdes ha uppfyllt
ett ska-krav avseende ett visst antal offererade produkter inom respektive
kategori och ddrmed inte befunnits l&mpliga. Det har heller inte framkom-
mit att kontraktsvillkoren fordndrats i vésentliga delar. Forutséttningarna
for en 6verging frén ett 6ppet till ett forhandlat férfarandet utan annonse-

ring har dérfor varit uppfyllda.

Vad sedan avser utformningen av det forhandlade forfarandet har f6rvisso
forfarandet gentemot respektive anbudsgivare kommit att avse olika pro-
dukter. I mélet har emellertid inte framkommit annat &n att tolkningen och
tillimpningen av de ursprungliga kraven upprétthéllits pa ett enhetligt sétt
under hela forfarandet. Likabehandlingsprincipen har dérfor enligt forvalt-
ningsrittens mening inte tréitts fornér pa ett sddant sétt som motiverar ett

ingripande med stéd av LOU.

Det vinnande anbudets uppfyllelse av ska-krav

Bolaget har i denna del gjort géllande att det anbud som tilldelats upphand-
lingen inte uppfyllt samtliga uppstéllda ska-krav dé det inte innehéller 72
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stycken godkinda produkter i varugruppen Férdigrétter. Landstinget har
bestritt detta dels med motiveringen att det inte finns négot krav pa att
samtliga positioner ska vara godkdnda och att brister i enskilda positioner

darfor saknar betydelse, dels att det vinnande anbudet uppfyller detta ska-

krav.

Under forutséttning att de allménna principel:na pé upphandlingsomrédet
inte trids for ndr utgdr anbudsprévning genom test- och referensgrupper en
vedertagen metod. Enbart den omsténdigheten att det inte finns ndgot krav
pa att samtliga positioner ska vara uppfyllda kan i och for sig inte anses
innebéra att brister vid utvirderingen av enskilda positioner saknar bety-
delse. Diremot forutsitts att den part som gor géllande att en upphandling
ar felaktig pd ett klart sétt anger vilka omstédndigheter han grundar sin talan

pa.

Bolaget har gjort gillande att tre av de produkter som offererats i varu-
grupp 6 felaktigt godkénts, vilket fatt till f6ljd att det vinnande anbudet
felaktigt kvalificerat sig for utvérderingen. Bristerna har 1 ett fall avsett
avvikelser fran forfragningsunderlaget avseende forpackningsstorlek, i ett
fall avsett en produkt som utgatt ur sortimentet samt i ett fall avsett en pro-
dukt som enligt bolaget felaktigt kategoriserats som Aggvdffla osotad 40
gr, trots att den innehaller vaniljsocker. Mot bakgrund av den testning som
genomforts kan bolaget inte enbart utifrdn de omstdndigheter det anfort
formétt gora sannolikt att minst tre av de offererade produkterna borde ha
underkints vid anbudsutvérderingen. Eftersom det dérfor inte kan anses ha
forméatt gora sannolikt att Landstinget felaktigt kvalificerat det vinnande
anbudet till anbudsutvirderingen foreligger inte heller skél for ingripande

pé denna grund.

Inte heller vad bolaget i vrigt anfort ger stod for bolagets uppfattning att
det finns skl att ingripa med &tgérd enligt LOU mot upphandlingen.
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Sammanfattande bedomning

Forvaltningsritten har funnit att vad bolaget anfort inte utgor skél for att
ritten ska besluta om atgirder med stod av 16 kap. 2 § LOU. Bolagets an-

stkan ska dirfor avslas.

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

g

/}' /
N Y
t‘/ 0 . (I/ )
Henrik Briisin
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Menigo Foodservice AB, 556044-4647
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120 05 Arsta

Ombud: Jur.kand. Hakan Andersson
Andersson Gustafsson Advokatbyra KB
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103 62 Stockholm
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Andersson Gustafsson Advokatbyrd KB
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SAKEN

Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling; nu fraga
om Overldmnande till annan férvaltningsdomstol

BESLUT

Forvaltningsritten verldamnar anstkan om §verprévning av den samord-
nade upphandlingen av livsmedel genomférd av Landstinget i Jonkdpings
14n med dnr LK 09-0334 sévitt avser Landstinget i Kalmar 1dn samt Hults-

freds kommun till Forvaltningsritten i Vaxjo.
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SKAL FOR BESLUTET

Landstinget i Jonk6pings ldn genomfor en upphandling av Livsmedel for
avrop till forutom ndmnda landsting dven for Landstinget i Kalmar léan

samt Hultsfreds kommun.

Menigo Foodservice AB (bolaget) har begért 6verprévning av upphand-
lingen hos Forvaltningsrétten i Jonkoping. Forvaltningsrétten har beslutat
att upphandlingen i vissa delar inte far avslutas innan ndgot annat har be-

slutats.

Enligt 16 kap. 3 § LOU ska en anstkan om verprévning goras hos den
forvaltningsratt i vars domkrets den upphandlande myndigheten har sin

hemvist.

Landstinget 1 Kalmar 14n samt Hultsfreds kommun, som envar fattat eget
tilldelningsbeslut, ligger inom Férvaltningsrétten 1 Vaxjos domkrets enligt
5 § forordningen (1977:937) om allménna forvaltningsdomstolars beho-
righet. Bolagets begdran om dverprévning avseende dessa tvd upphandlan-
de myndigheter ska darfor 6verldmnas till Forvaltningsrétten 1 Vaxjo for

handlaggning.




