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BAKGRUND OCH YRKANDEN

Eskilstuna kommun (myndigheten) upphandlar leverans av livsmedel —
huvudkomponenter — till kommunens skolor, ildreboenden, forskolor och
dvriga verksamheter. Grund for tilldelning av kontraktet &r det mest eko-
nomiskt fordelaktiga anbudet enligt utvarderingsmodellen kvalitet 55 pro-

cent, pris 35 procent och sortimentsbredd 10 procent.

Menigo Foodservice AB (bolaget) ansker om verprovning och yrkar att

forvaltningsritten beslutar att myndighetens upphandling ska goras om.

Myndigheten motsitter sig bifall till bolagets yrkande.

PARTERNAS UTVECKLING AV TALAN

Bolaget

Forfragningsunderlaget strider mot de grundldggande principerna i LOU.
Av anbudsinbjudan framgér att kvalité, pris och sortiment betygsdtts fran
1-10 poing och att bedomningen avseende kvalitet gors vid testning av
utvalda offererade produkter. Hur vérderingen ndrmare ska goras framgar
inte av forfragningsunderlaget. Nagon information om vad som krévs av de
offererade produkterna for att erhdlla minsta eller hogsta poéng finns inte.
Det framgér heller inte vilka produkter som skall kvalitetsutvérderas. An-
budsgivarna har verhuvudtaget inte négon inblick i utifrédn vilka kriterier
virderingen och poingsittningen gors. Det 4r nodvéndigt att det framgér
av forfragningsunderlaget pa vilka grunder podngsattningen gors. Genom
myndighetens virdering och podngsittning i forfragningsunderlaget har
myndigheten majlighet att poingsétta anbuden efter eget godtycke.

Som minimikrav for att uppfylla LOU:s krav pa forutsebarhet méaste det av
forfragningsunderlaget framga vad som krédvs av anbudet for att hogsta
poing skall uppnés. I den aktuella upphandlingen framgér inte om 10 po-

ang tilldelas en produkt som uppfyller kravet d.v.s. en godkind produkt,
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huruvida produkten maste vara sérskilt bra d.v.s. mer &n godkénd produkt
eller om den maste vara av lyxkvalitet. Anbudsgivarna har inte mdjlighet
att beddma vilken niva de offererade produkterna skall ha for att en till-
ricklig podng skall uppnds. Detta innebir att myndigheten i praktiken givit
sig sjalv fri provningsrétt. Myndigheten kan poéngsétta anbuden efter eget
godtycke utan mdjlighet for anbudsgivarna att invénda i sak utifran for-
fragningsunderlaget. Resultatet kan bero pa exempelvis hur jamforelsen
mellan leverantrerna gors. Det gar séledes inte att sékerstélla att det anbud

som dr ekonomiskt mest fordelaktigt i realiteten antas.

Forfragningsunderlaget skall vara sé klart och tydligt att en leverantor ut-
ifran detta kan avgodra vad den upphandlande myndigheten anser vara av
betydelse vid upphandlingen. Vidare skall utvérderingsmodellen vara sé
utformad att den ir dgnad att leda till ett rittvisande resultat d.v.s. att det
anbud som #r ekonomiskt mest fordelaktigt antas. Forfragningsunderlagets
brister i detta avseende bryter ddrmed mot principerna om likabehandling,

transparens och forutsigbarhet i LOU och inom gemenskapsritten.

I réttspraxis har vid ett flertal tillféllen faststillts att det for att LOU:s krav
p4 forutsebarhet skall vara uppfyllt &r nddvéndigt att det av forfragnings-
underlaget framgér vad som krivs for tilldelning av viss poéng, se t.ex.
Kammarrittens i Goteborg domar fran den 20 mars 2009 i mal 6996-08
och den 9 juli 2008 i mal 3331-08. [ Kammarrittens i Gteborg mal 6996-
08 fran den 20 mars 2009 hade myndigheten i forfragningsunderlaget an-
gett vilka utvirderingskriterier som skulle anvéndas och viktat dessa samt
angett att de olika kriterierna kommer att &sittas podngen 1 till 5 beroende
pé vilket svar som anses bist, nést bést osv. I forfragningsunderlaget fanns
dock ingen ledning for vad som végts in for att svaret skulle framsta som
bast, ndst bist osv. Kammarrétten anség att utvirderingskriterierna i for-
fragningsunderlaget lamnade ett stor utrymme for godtycklighet och att

myndigheten gett sig sjélv i princip fri provningsrétt samt att leverantorer-
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na saknade mdjlighet att forutse vad som skulle tillmétas betydelse vid
provningen av anbuden. I Kammarrdttens i Géteborg méal 3331-08 fran den
9 juli 2008 hade myndigheten i forfragningsunderlaget angett bland annat
att anbudsgivarens miljoklass skulle podngsattas mellan 1 till 10 poéng. I
forfragningsunderlaget angavs i viss utstrickning vad myndigheten skulle
beakta vid vdrderingen, men ndgon ndrmare forklaring till vad som krévdes
for att erhélla viss podng framgick inte. Kammarrétten ansdg att man ut-
ifran uppgifterna i forfragningsunderlaget inte kunde bilda sig en uppfatt-
ning om pa vilka grunder podngséttningen av kriteriet miljoklass mellan 1
och 10 podng skulle ske. Denna brist i utformningen av forfragningsunder-
laget ansags inte medftra att transparensen i upphandlingen motsvarade de
krav som stélls i en offentlig upphandling. I férevarande upphandling skall

samma beddmning goras varfor forfragningsunderlaget skall géras om.

[ 11 kap. 9 § LOU fastslas vilka principer som skall gélla for offentlig
upphandling. Ddr anges att vid upphandlingar skall bl.a. de grundldggande
gemenskapsrittsliga principerna om likabehandling, transparens och forut-
sebarhet gilla. Detta innebér att samtliga de omsténdigheter som en upp-
handlande myndighet kommer att tillméta betydelse vid upphandlingen och
utvdrderingen av anbuden skall vara forutsebara och framga av forfrag-
ningsunderlaget och att alla anbudsldmnare skall behandlas pé ett likvér-
digt och forutsebart sitt. Den i forfragningsunderlaget uppstéllda modellen
for anbudsutvirdering strider mot LOU genom att den inte sékerstéller
likabehandling av anbudsgivarna. Utvirderingsmodellen &r inte dgnad att
utvisa vilket anbud som innehar det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.
Det &r inte heller forutsdgbart hur anbudsutvirderingen ska genomforas
avseende podngsittning av produkter. I och med att forfragningsunderlaget
inte uppfyller LOU:s krav p4 transparens, forutsebarhet och likabehandling
kan sdvil bolaget som dvriga anbudsgivare som deltar upphandlingen samt

dessutom anbudsgivare som valt att inte delta i upphandlingen ha lidit ska-
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da eller komma att lida skada. Bolaget aberopar vidare Kammarrittens i

Goteborg dom frén den 16 oktober 2009 i mal nr 3904-09.

Myndigheten

Enligt forfragningsunderlaget skall utvirdering och tilldelning av kontrakt
tillkomma den anbudsgivare som ldmnar det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbud med hénsyn till kriterierna; kvalitet 55 procent, pris 35 procent och
sortimentsbredd 10 procent. Vidare framgéar att beddmningsskalan for po-

dngsittning av anbuden kommer att ske genom en fyragradig skala;

1 Ej beskrivit — nivén ej acceptabel 0 podng

2 Acceptabel nivé 5 poéng
3 God niva 8 poiéng
4 Mycket god nivé 10 poéng

Utvérderingskriterierna dr angivna i prioritetsordning med den viktigaste

forst.

Definition av kriterierna:

Kvalitet
Overgripande beddmning av produktkvalitet sisom smak, utseende, konsi-

stens, innehall och néringsvérde efter test av utvalda offererade produkter.

Pris

Produktpriser

Sortimentsbredd
Bedomning av andel lagerforda artiklar i forhallande till offererat sorti-

ment.
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P& grund av pagdende dverprovningsprocess kommer ingivna anbud att
Oppnas och utvirderas forst efter att forvaltningsritten meddelat dom i ma-
let. Myndigheten har hirvidlag lagt sig vinn om att folja de grundldggande
principerna i 1 kap 9 § LOU som géller for all upphandling och som siker-
stiller att offentliga medel inte anvéndes for att diskriminera eller gynna

vissa leverantorer eller p& annat sitt ta ovidkommande hénsyn.

Myndigheten anser att forfrdgningsunderlaget motsvarar de i lagen om
offentlig upphandling och gemenskapsréttens krav pa affdrsméssighet och
konkurrensneutralitet, proportionalitet och transparens. Av {orfrdgningsun-
derlaget framgar med all 6nskvird tydlighet vad myndigheten tillméter
avgorande betydelse vid upphandlingen och hur den utvérderingsmodell
som slutligen kommer att anvindas &r utformad och séledes &r dgnad att
leda till ett for anbudsgivaren rattvisande resultat, varvid kommer att antas
det anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga. Regeringsratten har i
RA 2002 ref 50 uttalat att dven forfragningsunderlag och utvirderingsmo-
deller som inte #r optimalt utformade far godtas under forutséttning att de
principer som bdr upp lagen om offentlig upphandling och gemenskapsrét-
ten inte trids for nér. Bristerna i forfragningsunderlaget som bolaget nu
anfor saknar enligt Eskilstuna kommun relevans. Bolaget gor i sin anstkan
felaktigt géllande att betygskalan dr 1 — 10 nér den rétteligen 4r 0-10 1 in-
tervall 0, 5, 8 och 10.

Det bolaget anfor angéende hur vérderingen nédrmare ska goras, vilken in-
formation som krivs for att erhlla minsta eller htgsta podng, vilka pro-
dukter som ska kvalitetsutvirderas och huruvida anbudsgivarna har ndgon
inblick i utifr&n vilka kriterier vdrderingen och podngséttningen gors fram-

gér av kravspecifikationen.

Ett viktigt moment av utvdrderingen &r de tester som kommer att utféras av

myndighetens referensgrupp. En utvérdering av livsmedel kréver inslag av
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tester som till sin natur priglas av viss subjektivitet, dock inte helt efter
eget godtycke. Ovriga anbudsgivare synes inte i ndgon del ha missuppfattat
de krav pa foremalet for upphandlingen, vilka uppstéllts i forfragningsun-
derlaget. I fragor och svar som kompletterar forfragningsunderlaget har
vissa fortydliganden gjorts i de delar som bolaget anfor som brister i for-
fragningsunderlaget. Bolaget har inte i tillrdcklig grad kunnat visa att for-
fragningsunderlaget brister i transparens eller likabehandling eller p& annat

sétt star i strid med konventionsritten. Anstkan ska darfor avslas.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndighet behandla leveranttrer
pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sitt samt genomftra upphand-
lingar p4 ett Oppet sdtt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om 6m-
sesidigt erk&nnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 5 § LOU framgér att om den upphandlande myndigheten brutit
mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestdm-
melse i denna lag och detta har medfort att leverantoren har lidit eller kan
komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska géras om
eller att den far avslutas forst sedan réttelse har gjorts.

Forvaltningsrdtten gor foljande bedomning.

Bolaget har som grund for sin talan aberopat att myndigheten brutit mot

principen om transparens och likabehandlingsprincipen.

Principen om transparens

Enligt principen om transparens ska den upphandlande myndigheten bl.a.
ldimna sé utforlig information om hur utvédrderingen av anbuden ska ske sé&
att leverantoren efter forméga kan utforma ett konkurrensmaéssigt anbud.
Regeringsritten har hirvidlag i RA 2002 ref. 50 uttalat bl.a. f5ljande. I det
uppstillda kravet pa afférsmissighet far anses ligga att ett forfrdgningsun-
derlag ska var s klart och tydligt utformat att en leverantor pa grundval av

detta kan avgdra vad den upphandlande enheten tillméter betydelse vid
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upphandlingen och att en utvirderingsmodell ska vara sa utformad att den
dr dgnad att leda till ett réttvisande resultat, d.v.s. att det anbud som &r eko-
nomiskt mest fordelaktigt antas. Detta foljer ocksa av gemenskapsrittens
krav pé likabehandling, forutsebarhet och transparens. Vidare uttalade Re-
geringsritten att de skiftande forhallanden som forekommer i det ekono-
miska livet gor att &ven forfragningsunderlag och utvirderingsmodeller
som inte &r optimalt utformade far godtas under forutséttning att de princi-

per som bér upp LOU och gemenskapsrétten inte tridds fornér.

Bolaget har invént att forfragningsunderlaget brister i forutsebarhet dé det
inte har angetts mera i detalj hur anbuden kommer att bedomas utifrin vir-
deringskriteriet kvalitet. Ett livsmedels innehéll och néringsvérde torde gi
att objektivt jamfora medan smak, utseende och konsistens mera &r av sub-
Jektiv karaktdr. Det faller sig da naturligt att de sistndmnda bedomnings-
grunderna beddms utifrdn subjektiva hdnsyn och att de svarligen later sig
preciseras i detalj. Aven om forfrigningsunderlaget kunde ha varit tydliga-
re i friga om hur produktens inneh&ll och néringsvédrde kommer att beds-
mas uppfattar rdtten att utvirderingskriterierna &r tillrickligt tydliga och att
utvérderingsmodellen ddrmed far anses godtagbar. Forvaltningsritten fin-

ner ddrmed att myndigheten inte har brutit mot principen om transparens.

Principen om likabehandling
Den upphandlande myndigheten ska enligt principen om likabehandling

behandla alla leveranttrer lika och ge dessa lika forutsédttningar.

Forvaltningsritten kan inte finna annat 4n att alla anbudsgivare har behand-
lats lika och att dessa har givits lika forutséttningar infor anbudsldmnandet
och under utvirderingsfasen. Myndighetens hantering kan séledes inte an-

ses strida mot likabehandlingsprincipen.
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Sammantaget foljer av det ovan anforda att bolaget inte visat att det finns
skl for ingripanden med stdd av 16 kap. 5 § LOU. Anstkan ska dérfor

avslas.

HUR MAN. OVERKLAGAR, se bilaga 1 (DV3109/1D LOU)

i

Foredragande har varit Jan-Erik Nilsson.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrattens
beslut ska skriva till Kammarratten 1
Jonkoping. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till f6rvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag da klaganden fick del av beslutet. Tiden
for 6verklagandet for offentligpart raknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyarsafton
racker det att skrivelsen kommer in nasta
vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammatritten fordras att provningstillstaind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om det ar av vikt for
ledning av rattstillimpningen att
6verklagandet provas, anledning
forekommer till andring 1 det slut vartill
forvaltningsratten kommit eller det annars

finns synnerliga skil att prova 6verklagandet.

Om prévnihgstﬂlsténd inte meddelas stir
forvaltningsrattens beshut fast. Det 4dr darfor
viktigt att det klart och tydligt framgar av
é')veﬂdagandet till kammarratten varfor man
anser att provaingstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnummer,

. yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nis for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i malet.
Om nigon person- eller adressuppgift
andras ir det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen for beslutet,

4. de skal som klaganden anger till stdd {61
begiran om provningstillstind,

5. den dndring av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill f3 tll stind,

6. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill styrka med vatje
sarskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaltningsritten framgér av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt i original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om nagon person- eller adressuppgift
andras, ska N1 utan dréjsméil anmaila
andringen till kammarratten.

I mal om Overprovning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transpotter och
posttjanster fir avtal slutas innan tiden for
overklagande av rattens dom eller beslut har
l6pt ut. I de flesta fall far avtal slutas nir tio
dagar har gétt fran det att ritten avgjort
malet eller upphavt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fAr avtal slutas omedelbart. Ett
6verklagande av rittens avgorande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
mnformation finns 1 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan Ni vanda Er till
forvaltningsritten.

DV 3109/1D LOU



