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SAKEN
Overprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU

KAMMARRATTENS AVGORANDE
Kammarritten bifaller dverklagandet pa sa sitt att upphandlingen ska goras
om betriiffande produktgruppen grossist kolonial, fryst och kylvaror. 1

ovrigt avslas dverklagandet.

Kammarrittens interimistiska beslut den 16 maj 201 1upphor dérmed att

gilla.
Dok.1d 192516
Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
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YRKANDEN M.M.

Menigo Foodservice AB (Menigo) yrkar att upphandlingen ska goras om i
alla delar forutom produktgruppen farsk frukt, gront och rotsaker.

Viistra Gotalands lLins landsting (Landstinget) anser att 6verklagandet ska

avslas.

Till stod for sin talan anfér Menigo bl.a. féljande. Anbudsprovningen &r
enligt Anbudsinbjudan punkten 2.12 i forfrédgningsunderlaget uppdelad pé
tva steg, Kvalificering och Anbudsutvdrdering. Kvalificeringen innebar
enligt 2.12.1 att anbudsgivarens férméaga forst provas mot de krav som stills
pé denne i anbudsinbjudan. Dérefter ska en prévning goras av i vilken man
obligatoriska krav pa anbudet och efterfrdgade produkter ar uppfyllda.
Under anbudsinbjudan punkten 2.12.2 f6ljer en redogorelse for hur
anbudsprévningen ska genomforas. Utover att tilldelningskriteriet 4r lagsta
pris framgér dven att
e Produktrelaterade krav finns i Bilaga 2, Produktspecifika krav. Krav
aterfinns i form av savil skall-krav som bor-krav
e Generella skall-krav finns 1 Kravspecifikationen.
e For att anbudet ska ga vidare till utvirdering av kvalité” kravs att
skall-kraven maste uppfyllas.
Utover ovan angivna skrivningar framgér &ven av Anbudsinbjudan punkten
2.2. Upphandlingsbegrepp att anbud som inte uppfyller samtliga uppstéllda
skall-krav ska forkastas. Det kan allts& inte rada nagon tvekan om att ett

anbud som inte uppfyller samtliga uppstéllda skall-krav ska forkastas.

Utviirderingsmodellen utformad for ekonomiskt mest fordelaktiga anbud
Kwvaliteten har fatt betydelse for utvarderingen. Det &r ett ostridigt faktum
att produkter som i kvalificeringsfasen av upphandlingen testats for att
sdkerstilla att de uppfyllde Landstingets kvalitetskrav pa produkterna och

vid denna testning inte befanns uppfylla kraven, har vid utvirderingen
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belastats med ett belastningspris. Belastningspris ska enligt Anbudsinbjudan
endast aldggas positioner som lémnats tomma. Ett belastningspris 4r i detta
sammanhang en direkt f6ljd av Landstingets provning av anbudens kvalité.
Belastningspriset paverkar dessutom anbudspriset. Eftersom Landstingets
bedomning av de offererade produkternas kvalité paverkar utvdrderingen av
anbuden har utvirderingsmodellen inte varit dgnad att utreda vilket anbud
som haft lagst pris utan vilket anbud som &r ekonomiskt mest fordelaktigt
for Landstinget. Bristen i forfragningsunderlaget innebér att upphandlingen

inte &r genomford i enlighet med LOU.

Kriterierna for anbudsprovningen kan inte utldsas ur forfragnings-
underlaget

Det #r fastslaget i domstolspraxis att det av forfragningsunderlaget méste
framga vilka kriterier den upphandlande myndigheten beaktar vid
provningen av anbuden. Vid poéngséttningen av ett moment i anbuden har
ansetts att det som minimikrav méaste ga att ur forfragningsunderlaget utldsa
vad anbuden ska innehélla for att hogsta respektive lagsta poing ska
tilldelas och bedomningen gors vid sddan poangsittning. I forevarande
upphandling framgér inte av forfragningsunderlaget hur de offererade
produkterna kommer att bedomas. Anbudsgivarna kan inte veta ifall hogsta
poéng tilldelas en produkt forutsatt att den bara klarar minimikraven for
dess indamal, eller ifall hogsta pong &r forbehallet produkter av lyxkvalité.
Detta leder till att anbudsgivare far "chansa”. Klart &r att de inte har
md&jlighet att utforma anbuden sé konkurrenskraftigt som mojligt.
Upphandlingen uppfyller inte det krav pa forutsigbarhet som den
gemenskapsrittsliga transparensprincipen som kommer till uttryck i LOU

innebir.

Ej uppfyllda skall-krav

Det #r ostridigt att Serveras och Dafgards anbud inte uppfyller ett i
upphandlingen stillt skall-krav genom att pé en position offerera en ryggfilé
av Sej dir en fiskfilé efterfragats. Att den efterfragade produkten ska
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utgdras av fiskfilé ar ett sérskilt uppstllt skall-krav, vilket bekraftats av
Landstinget. I provningen av anbuden har Landstinget dock istallet for att
forkasta anbuden med hinvisning till att de inte uppfyllt samtliga uppstéllda
skall-krav, utvirderat de ifragavarande positionerna med belastningspris.
Mabjligheten att utvérdera en position med belastningspris ifall anbudet pa
positionen innehéller en produkt som inte uppfyller uppstillda skall-krav
erbjuds inte i forfragningsunderlaget. Av detta framgar istdllet, i flera av
varandra oberoende skrivningar som inte gér att misstolkas, att anbud som
inte uppfyller samtliga uppstillda skall-krav ska forkastas. Landstinget har,
pé uttryckliga frégor under anbudstiden fran anbudsgivare, klargjort att
samtliga skall-krav maste uppfyllas for att anbudet ska utvirderas.

Landstinget anfor bl.a. foljande.

Utvarderingsmodellen utformad for mest ekonomiskt fordelaktiga anbud
Landstinget har genom att stéilla hoga obligatoriska kvalitetskrav sokt
sikerstilla att de offererade produkterna haller hog kvalitet. Testerna av
produkterna har utforts av ett provkok och produkterna har poéngsatts
mellan ett och fem. Detta har tydligt redogjorts for i forfragningsunderlaget
vilket medfor att kravet pa transparens och forutsebarhet ér tillgodosett.
Kvalitet &r inte ett utvirderingskriterium utan det handlar om kvalificering

for utvirdering och utvirderingsgrunden ar det ldgsta priset.

Kriterierna for anbudsprévningen kan inte utldsas ur forfragnings-
underlaget

Det anbud som har lagst pris har antagits. Tilldelningskriteriet &r enbart
lagst pris. Det &r inte aktuellt att vikta denna tilldelningsgrund. Vad som
beaktas vid anbudsutvérderingen kan séledes med enkelhet utldsas ur

forfragningsunderlaget.
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Ej uppfylida skall-krav

Att pafora dven felaktigt offererade produkter belastningspris trots att detta
forfarande inte angivits 1 forfragningsunderlaget far anses vara naturligt fér
att uppna en sé likvérdig bedomning av produkterna som méjligt enligt
forvaltningsrétten. Forvaltningsratten konstaterar dven att forfarandet
anvénts just for att upprétta en likabehandling mellan anbudsgivare.
Forvaltningsritten anfor vidare att det var fel att dela upp kraven pé de
enskilda produkterna i skall- och bor-krav da skall-kraven inte rent faktiskt
inte &r skall-krav. Det hade varit ldmpligt att anvénda en annan terminologi
men bristen kan inte anses gora grund for att rétta eller gra om
upphandlingen. Det har saledes inte varit frdga om att uppfylla skall-krav pa

produktnivé vid &ventyr att ett anbud forkastas.

Menigo anfor bl.a. f6ljande. Det &r inte intressant huruvida den av
Landstinget genomf6rda utvérderingen varit korrekt, rimlig eller utgjort en
lamplig utvéarderingsmodell. Det intressanta &r huruvida utvirderingen
genomforts i enlighet med forfrdgningsunderlaget. For att kravet pa
forutsdigbarhet i LOU ska vara uppfyllt méste prévningen av anbuden goras
pé det sétt som presenteras i forfragningsunderlaget. Om en upphandlande
myndighet avviker ifrn vad forfragningsunderlaget stipulerar sé riskerar
varje anbudsgivare att lida skada eftersom de inte kunnat anpassa sina
anbud efter den utvirderingsmodell som anviinds for att tilldela kontrakt.
Detta giller oavsett huruvida den faktiskt genomf6rda anbudsprévningen i
sig &r mer eller mindre Jdmplig. Det &r ostridigt i malet att vissa produkter
beddmts inte uppfylla stillda krav vid testningen av livsmedlens smak, lukt,
konsistens m.m. Det &r vidare ostridigt att den upphandlande myndigheten,
vid sammanrékningen av de olika anbudspriserna, har dlagt dessa produkter
med ett belastningspris istéllet for att utvdrdera deras offererade priser.
Detta fér till f6ljd att Landstingets bedémning av produkternas kvalité
paverkar vilket anbudspris dessa erhaller i utvirderingen. Landstingets
poéngséttning av livsmedlens kvalité paverkar saledes utvirderingen av

anbuden. Vid anvindande av tilldelningskriteriet ligsta pris ska inte ndgon
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annan hinsyn tas &n till pris. Det &r svart att f6rstd pa vilka grunder
Landstinget menar att detta inte innebér att en sammanblandning av
tilldelningskriterierna ldgsta pris och ekonomiskt mest férdelaktiga anbud

skett.

I malet har Servera AB beretts tillfille att yttra sig men har inte horts av.
SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Fragan i malet dr om forfragningsunderlaget dr utformat pa ett sddant sétt
att det inte strider mot de grundldggande principerna om transparens och
likabehandling. Principerna innebér bl.a. en skyldighet f6r den
upphandlande myndigheten att 14mna information om upphandlingen och
det praktiska tillvigagéngsséttet vid denna. For att anbudsgivarna ska ges
samma forutsittningar for anbudsgivning méste forfragningsunderlaget

vara klart och tydligt och innehalla samtliga krav pa det som upphandlas.

Av “Inbjudan till anbudsgivning” framgar under punkten 2.12 att
anbudsprovningen sker i tva steg: 1. Kvalificering av anbudsgivare,

2. Anbudsutvirdering. Kvalificeringen sker enligt punkten 2.12.1 forst
genom en provning av stillda krav p& anbudsgivaren och sedan genom en
provning av obligatoriska krav p& anbudet och efterfragade produkter.
Under punkten 2.12.2 anges att under forutséttning att anbudet uppfyller
kraven under punkten 2.12.1, Kvalificering, samt uppnar den légsta
accepterade kvalitetsnivan (poéngen) kommer det anbud att antas som
lamnat l4gst pris. De produktspecifika kraven bestér av bade skall-krav
(obligatoriska krav) och bor-krav (utvérderingskrav). Skall-kraven maste
uppfyllas for att anbudet ska g vidare till utvérdering av kvalitet. Bér-
krav avser produktens kvalitet och poédngsitts fran 1 till 5 poéng. 1 poédng
betyder att kravet inte uppfylls alls och 5 poéng betyder att total
uppfyllelse av kravet. Podngen sitts efter hur vil de offererade

produkterna uppfyller kravet. Kvalitet kommer att bedomas utifran
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kriterierna smak, lukt, konsistens, utseende och svinn. Av de
produktgrupper som har uppnatt lagst accepterad podngsumma vid
utvirdering kommer det anbud med det ldgsta priset att antas. Detta
under forutséttning att alla skall-krav &r uppfyllda och att l4gsta
accepterade podng uppnétts pa alla bor-krav. Varje position i
Anbudsinbjudans bilaga 1, Pris- och sortimentsfil, som ej besvaras

belastas med ett pris som motsvarar aktuellt avtalspris (juni 2010) + 40%.
Kammarritten gor foljande bed6mning.

I forfragningsunderlaget anges ldgsta pris som utvirderingsmodell
samtidigt som det i forfragningsunderlaget framgar att utvérdering av
kvalitet kommer att ske. Det anges inte ndrmare vad som #r av vikt vid
utvidrderingen av kvaliteten mer &n att det ndmns vilka faktorer som
beddms. Enligt kammarréttens mening framstar det som om Landstinget
anvént sig av en variant av utvirderingsmodellen det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet dar kvalificeringsfasen, i strid med EU-réttens
praxis, blandats ihop med utvirderingsfasen. I forfragningsunderlaget
anges dock att det dr utvérderingsmodellen ldgsta pris som ska tillimpas.
Kammarritten anser att férfarandet inte 4r i enlighet med upphandlings-

rittens krav pa forutsebarhet och likabehandling.

Vidare anges i forfragningsunderlaget att samtliga skall-krav, sdvil pa
anbudsgivare som pa produkter, méste vara uppfyllda for att anbudet ska
gé vidare till utvirdering av kvalitet. Det anges ocksa att ett
belastningspris pafors om en position i pris- och sortimentsfilen limnas
tom. Det &r ostridigt i malet att anbudsgivare som gatt vidare till
utvérdering inte har uppfyllt samtliga skall-krav pa produkterna samt att
belastningspris har paforts i andra situationer 4n om det limnats en tom

position i pris- och sortimentsfilen.
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Kammarritten anser att de brister i forfragningsunderlaget som angetts
ovan sammantaget dr av sa allvarlig karaktir att de grundldggande kraven
som stills pé en offentlig upphandling med utgangspunkt frén
principerna om transparens och forutsebarhet inte kan anses uppfyllda.
Kammarritten finner vidare att Menigo visat att det inte 4r osannolikt att
deras anbud kunde ha varit annorlunda om de av domstolen konstaterade
bristerna inte funnits. Menigo har sdledes riskerat lida skada. Mot
bakgrund av vad som sagts ovan ska upphandlingen goras om betriaffande

produktgruppen grossist kolonial, fryst och kylvaror.

Av utredningen i malet framgar att Menigo genom forvaltningsréttens
dom tilldelats produktgruppen farsk frukt, gront och rotsaker och att
bolaget inte limnat anbud pé de resterande produktgrupperna. Menigo
har inte angett pa vilket sétt bolaget skadats eller riskerat lida skada i
dessa delar. Nagon skada eller risk for skada fér Menigo avseende dessa
varugrupper har darf6r enligt kammarréttens mening inte uppkommit.

Overklagandet ska dirmed avslas i dessa delar.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulir 1).
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Ombud: Advokat Liselott Frostad och Jur.kand. Hakan Andersson
Andersson Gustafsson Advokatbyra KB

Box 3124

103 62 Stockholm -

Ombud: Michael Bengtsson
Menigo Foodservice AB
Box 9081

120 05 Arsta

MOTPART

Vistra Gotalands lins landsting, 232100-0131
Omréde inkdp

Landstingets Hus

462 80 Vénersborg

OVERKLAGAT BESLUT
Vastra Gotalands 1ns landstings beslut den 17 januari 2011,
dnr SN394-2010

SAKEN
Overprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU

DOMSLUT

Forvaltningsritten férordnar att upphandlingen ska réttas for produktgrupp
4. gillande firsk frukt, gront och rotsaker pa sé sétt att Menigo ska tilldelas
kontraktet.

Forvaltningsritten avslar ans6kan i dvrigt.

Tidigare meddelat interimistiskt beslut upphor ddrmed att gélla.

Dok.1d 72450

Postadress Bestiksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 53197 Sten Sturegatan 14 031 -732 70 00 031-71178 59 méndag ~ fredag
400 15 Goteborg E-post: forvaltningsratienigoteborg@dom.se  09:00-15:00

MOTTAGNINGSTID 13. MAJ. 12:31 TID FOR UTSKRIFT 13 . MAJ. 19-40
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Vastra Gotalands lans Iandsting (Landstinget) har genomfrt en upphand-
ling av Livsmedel for leverans till storksksverksamheter inom Vistra G-
talandsregionen, dnr SN394-2010. Upphandlingen syftar till ramavtal och
ér uppdelad i tio produktgrupper varav tre 4r samlade #ll en och samma
leverantdr. Produktgrupperna #r 1. Grossist kolonial, -frys och kylvaror, 2.
Mejerivaror, 3. Ekologiskt notkott, 4. Farsk frukt, grént och rotfrukter, 5.
Farskt brod och konditor, 6, Farsk fisk, 7, Kaffe ekologiskt och etigkt samt
8. Bryggerivaror.

I tilldelningsbeslut den 17 januari 2011 har Servera AB tilldelats kontraktet
16z 1. Grossist kolonial, frys- och kylvaror, 2. Mejerivaror, 3. Ekologiskt
notksit och 4. Farsk foukt, gront och rotfrukter, Tj6rmbagaren AB tillde]ats
kontraktet for 5. Farskt bxdd och konditori, Feldts fisk AB tilldelats kon-
traktot for 6. Farsk fisk, Lofbergs Lila AB tilldelats kontraktet for 7. Kaffe

ckologiskt och etiskt samt Spendrups Bryggeri AB tilldelats kontraktet for
8. Bryggerivaror.

YREKANDEN M.M,

Menigo Foodservice AB (Menigo) anssker om overprévning och yrkar att
upphandlingen ska gras om. Till stod for yrkandet anférs i huvudsak £61-

jande. Forfragningsunderlaget strider mot de grundlggande principerna i
LOU,

I Anbudsinbjudan redogérs for hur anbud ska provas och utvarderas. Be-
sknivningen &r dock sé tvetydig och svértydd att det dr oméjligt att forutse
hur sdvi] anbudsprévning som anbudsutvirdering ska genomforas. Det
anges att av de anbud som kvalificeras och uppniir den ligst accepterade

kvalitetsnivén kommer anbudet med lagsta pris att antas. Vidare anges vil-

MOTTAGNINGSTID 13.MAJ. 12:31 TID FOR UTSKRIFT 13.MAJ. 12:40
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ka skall-krav som anbuden méste uppfylla for att gi vidare till utvirdering
av kvalitet och sedan en redogérelse f5x po#ingsitining av produkterna ut-
ifrén vissa bor-krav. Produkternas kvalitet podngsitis med 1-5 posing och
lagsta accepterade po#ing #ir 1624 poing. Redan frasen ”g4 vidare till ut-
vérdering av kvalitet” innebér att utvirderingsmodellen inte #r forutsebar.
Dirtill framgér inte vad som kivs for att erhélla tillréickliga posng. An-
budsgivarna har siledes inte nigon inblick i utifrin vilka kriterier virde-
ringen och poéingséttningen gors, vilket innebsr att forfragningsunderlaget
strider mot principen om. trausparens och forutsebarhet. I en upphandling

med tilldelningskriterict ligsta pris fir utvirdering av kvalitet inte ske, Ska

kvaliteten utvérderas maste tilldelningskriteriet ekonomiskt mest fordelak-
tiga anbud anvindas. Négra bor- eller skall-krav kan inte uppstillas pa an-
budet i utvéirderingsfasen i en lagsta pris-upphandling eftersom utvarde-
ringen inte ska omfatta ndgot annat #n priset. Det fir i direkt strid med LOU
att inte sérskilja kvalificerings- och utvarderingsfas. Det gér i detta fall inte
att utlésa vilken prévning som i#r avsedd att hora till kvalificeringen re-
spektive utviirderingen. Eftersom de inte #r stskilda strider forfragningsun-
derlaget mot LOU och upphandlingen méste darfor géxas om.

Belastningspriser ska enligt forfriguingsunderlaget anvindas d4 eg Pposi-
tion ldmnats tom. Det framgér inte hur en produkt som inte uppfyller still-
da produktkrav ska hanteras, forutsatt att kravet inte 4r ett skall-krav d4
anbudet ska forkastas. Eftersom belastningspris inte kan anvindas kvarstar
endast ait acceptera avvikelsen och uivardera dessa produkter pa samma

satt som positioner dér kraven uppfylls. Detta skulle innebiira att en an-

budsgivare som levererar andra produkter én vad som efterfragats skulle f& .

sina produkter utvéirderade pa samma villkor som en anbudsgivare som
lzmnat anbud i enlighet med produktkraven. Ett sadant forfarande strider
mot [ikabehandlingsprincipen d4 anbudsgivare som foljer firfragningsun-
derlaget missgynnas. Oavsett vilken metod som anvinds kommer utvirde-

ringen av produkter som avviker frin produktkraven att strida mot LOU.
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Om belastningspris anvands blir anbudsutvarderingen inte forutsebar d4
det inte finns nigot sidant ufrymme i forfragningsunderlaget och om inte
belastningspris anvinds kommer anbuden inte bli jAmforbara. Dartil] har
Landstinget anvént belastningspris &iven nér bristen géllt ett skall-krav. Det
framgar av bade Serveras och Dafgérds offerter att de offererat ryggfilé av
sej och inte hel filé som framgér av skall-kravet. Dafgérd har #ven offererat
trefirgad sprialpasta med Spar av 4gg trots att det var ett skall-krav att a]]
pasta forutom tagliatelle skulle vara fri fraq apg och spar av #igg. Av An-
budsinbjudan framgér att anbud som inte uppfyller samtliga uppstillda
skall-krav ska forkastas. D4 Serveras och Dafgérds anbud inte uppfyller
uppstallda skall-krav ska de forkastas och jnte utvérderas,

Vid anbudstidens uigang hade 16 anbud inkommit varav tre avsig Grossist
kolonial, frys- och kylvaror. De tre anbuden var limnade av Menigo, Ser-
vera AB och Dafgird AB, Samtliga anbud har enligt tilldelningsbeslutet
kvalificerats. Av samamanstillningen framgér att Servera AR har I5mnat det
ldgsta priset och att Menigo lamnat det niist l4gsta priset. Vidare framgér
att Menigo lamnat lggsta pris pé produktgruppen Firsk frukt, grént och
rotfrukter men #terkallat sitt anbud varfér anbudet inte utviirderats, Menigo
har dock p4 intet satt angett i anbudet att aterkallelse sker i nagot fall,
Landstinget har saledes inte haft nigon grund for att 14ta blj att utvéirdera
Menigos anbud i den delen, varfor i vart fall réttelse ska gdras och Menigo
tilldelas kontraktet for produktgruppen. Dérutsver yrkar Menigo att for-
valtningsritten beslutar att upphandlingen inte far avslutas innan négot
annat har beslutats (inhibition).

Viistra Gotalands Jins landsting (Landstinget) medger rittelse ; den
delen av upphandlingen som avser firsk frukt/gronsaker och obearbetade
rotfrukter. Eftersom Menigo ldmnat 15gsta pris kan kontraktet tilldelas
dem. Landstinget bestrider dock Menigos yrkande § Gvriga delar att upp-
handlingen ska géras om. Som grund for installningen anfoys i huvudsak
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f5ljande. Anbudsprévningen och anbudsutvirderingen har inte varit svar
att forutse. Landstinget har forst stallt upp krav p4 anbudsgivarna och se-
dan dels prévat om anbuden uppfyller de formella kraven dels gjorten
kontroll av om varoma som offererats uppfyller de krav som uppstallts i
forfrégningsunderlaget. De anbud som uppfyllt stillda krav har sedan gatt
vidare till utvéirdering. Detta har tydligt framgatt av Anbudsiobjudan och
forfragningsunderlag, liksom hur kvalitetssskringen skulle g4 till. Att ut-
vérderingsgrunden l3gsta pris anvinds innebr inte att kvalitet saknar bety-
delse. Genom &t stalla kvalitetskrav har Landstinget stkt sakerstalla att de
offererade varorna haller h6g kvalitet. En del produkter har endast skall-
krav medan andra har bide skall-krav och krav pé viss ligsta kvalitet 5.k
bor-krav. Darefter har anbudsutvirderingen genomféris enligt modellen
légsta pris. Det har saledes framghtt att modellen ekonomiskt bist fordel-
aktiga anbud inte har anviints, Landtinget har darmed inte handlat i strid
mot likabehandlingsprincipen eller blandat ihop kvalificerings- och utvar-
deringsfas. Syfiet med belastningspriser &r inte bara att 12 anbud som 4r
jamfbrbara utan ocksa att undvika att anbudsgivare av taktiska skl limpar
en position tom for att deras produkt &r fSr dyr. Att inte offerera nAgot alls
innebér ockss att anbuds givaren inte uppfyller skall-kravet P4 positionen.
Med det inte sagt att anbudet ska forkastas s& som Menigo anfort. Aven
anbudsgivare som limnat en position tom har gatt vidare til] utvirdering,
Alla anbudsgivare har behandlats lika, s&viil Menigo som Servera och Daf-
gard har dsatts belastningspriser for att de anbuden l4mnat en position
tom och for att de inte uppfyllt krav pa positionen. Menigo har t.ex. offere-
rat en fyrkantig fiskburgare dar en rund sadan efterfrgats utan att hela an-
budet forkastats, Att forkasta ett helt anbud enbart pa en produkt i en livs-
medelsupphandling som omfattar flera hundra produkter kan inte vara rigg-
ligt. Férfarandet ter sig dérfor naturligt &ven om det inte uttryckligen an-
getts i anbudsinbjudan. Nar det géller de specifika varor som Menigo an-
fort inte uppfyller skall-kraven menar Landstinget att det inte skulle haft
nagon betydelse om Dafgérds anbud P4 positionen 1258 pasta i stallet be-
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lastats med belastuingspris d4 de redan lamnat det dyraste anbudet Pa den
produktgruppen. Det skulle dirmed inte ha hafi nagon betydelse for ut-
gangen. Landstinget har sammanfattningsvis inte brutit mot de grundlsg-
gande principerna i LOU och Menigo kan ddrmed inte anses ha lidit eller
kan komma att [ida skada. Skulle forvaltmingsritien édnda finna att forfrag-
ningsunderlaget inte % optimalt formulerat s #ir det inte friga om brjster
av den art elley omfattning som gor att kraven enligt LOU asidosatts,

Forvaltningstiitten har i besjut den 27 januari 2011 beslutat ast upphand-
lingen inte f&r avslutas innan anoat har f6rordnats i ma]et.

DOMSKAL

Tilldmpliga bestammelser

Forvaltningsritten har enligt 16 kap. 2 § forsta stycket LOU att préva om
den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundlggande princi-
pema il kap. 9 § eller nagon annan bestimmelse j lagen. Om s3 ar fallet
och detta har medfort att leverantéren lidit elfer kan komma att [ida skada,

ska ritten besluta att upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas
forst sedan rittelse gjorts.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behand]a leverants-
rer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande szt samt genomfra upp-
handlingar p3 ett Oppet sdtt. Vid upphandlingar ska vidage principerna om
Omsesidigt erkéinnande och proportionalitet jakttas,

Regeringsrétten (numera Hogsta fESrvalmingsdo,mstolen) har uttalat att de
skiftande forhallanden som forekommer i det ekonomiska livet g0r att dven
fbrfrégningsundeﬂag och utvérderingsmodeller som inte &r optimalt utfor-
made far godtas under forutséting att de principer som bar upp lagen om
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offentlig upphandling och gemenskapsritten (numera unionsritten) inte
tréds for ndr (se RA 2002 ref. 50).

Forvaltningsyattens bedomning

Menigos yrkande om réttelse avseende produktgruppen, fiirsk frukt, pront
och rotsaker har medgetts av Landstinget och bergrs darfr inte narmare
forvaltningsrittens bedémning,

Menigo har anfort att Landstinget blandat ihop kvalificerings- och wtviirde-
ringsfasen samt att utvérderingskriterierna inte r forutsebara da det inte
framgar vad som krivs for ant erhélla tillrackliga poéng. De utvirderings-
kriterier som angetts ir smak, lukt, konsistens, utseende och svinn och ett
lagsta poénganta] har angetts for att anbndet ska gé vidare till en utvarde-
ring dér anbudet med lagsta pris ska antas. Vidare har det angetts att varje
produkt inom respektive kriterium kommer att poangsittas med mellan ett
och fem pozing och att testerna kommer att utforas i ett par av sjukhusko-
ken av proj ektgruppen for upphandlingen samt av Regionservice Maltiders
provkék. Som forvaltningsritten ser det har en viss begreppsf.‘dwixring
Uppstitt genom att kriterierna for poidngsittning kallats for utvirderingskri-
terier nir det i sjilva verket handlar om kvalificering for Just utvirdering,

" Att uppstilla krav pa en viss lagstaniva nar det géller kvalitet strider inte
mot principerna i LOU, Kvalificeringen maste dérfsr ses i tva steg, vilket
ocksé ~ trots begreppsforvirringen — framgér av anbudsinbjudan da det
under punkten 2.12.2 star f5ljande att l5sa; Under JOrutsdttning av ar i.-
komna anbud uppfHyller kraven enligt puniz "Kvaliﬁcering " ovap, samt
uppndr den lagst accepterade kvalitetsnivén (poangen) kommer det anp ud
att antas som ldmnat Ligsta pris. Det framgér darmed tydligt hur kvalifice-
ring och utvardering ska gé till och nagon sammanblandning mellan kval;-
ficering och utvirdering kan dérfor igte anses ha forelegat. Nay anbuden
vil kvalificerat sig for utvérdering har kvaliteten Pa produkterna inte haft
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négon betydelse. Dirmed far den valda utvérderingsmodellen, dar anbud
med légsta pris antas, anses vara korrekt.

Forvaltningsritten anser sdledes att det 4y rimligt att prova kvaliteten pa de
produkter som ska upphandlas, D4 det, som i detta fall, g&ller livsmede] r
det forstaeligt att detaljerade specifikationer inte kan anges. Att tydligt re-
dogbra for att produktemna kommer att poangsittas med mellan ett och fem
poing och att testerna utfors av ett provksk far dérfor anses tillgodose kra-
Vet pé transparens och frutsebarhet. Samtliga anbudsgivare som klarat
fOrsta kvalificeringsfasen har fétt sina produicer testade pa samma sétt,
varfor dven likabehandlingspﬁncipen far anses beaktad,

Da det kan vara nist intili omjligt att fa fram ett optimalt forfragningsun-
derlag far man som davarande Regeringsritten kommit fram till acceptera
en del brister s linge de inte strider mot de grundldggande principerna, I
forevarande upphandling galler det livsmedel — n#rmare 1 000 olika pro-
dukter — och det skulle te sig underligt att forkasta hela anbud fr att en
liten detalj i nagon av produkterna inte Sverensstdmmer helt och hallet med
den efterfragade, Att péfbra siven felaktigt offererade produkter belast-
ningspris, trots att detta forfarande inte angivits i fﬁrﬁégningsunderlaget,
far dirfor anses vara naturligt for att uppna en g3 likvirdig bedérmning av
produkterna som m; ligt. Alternativet for anbudsgivare somn av né;gon an-
ledning inte vill eller kan offerera en korrekt produkt hade varit att I5mna
positionen tom. D4 hade med automatik belastningspris paforts och resulta-
tet blivit detsamma. F Orvaltningsritien anser att forfarandet anvints Just for
att upprétthalla en likabehandling mellan anbudsgivarna snarare #n motsa.
sen sasom Menigo anfért,

Skall-krav avseende enskilda produkter far darfor ses utifrag detta resone-

mang. Ett féretag som inte kag leverera enligt stillda skall-krav och #nda
offererar en produkt som jnte helt uppfyller kravet skulle, enligt Menigos
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argumentation, i hela sitt anbud forkastat. Om samma foretag 1 stillet
lamnat positionen tom skule belastningspris pafras och foretaget hade
dirmed fatt vara kvar i utvarderingen. Enligt forvaltningsritten ar et sa-
dant resonemang inte forenligt med principen om likabehandling. Btt fore-
tag som ppet offererar en produkt som inte helt uppfyller kraven bér inte
hamna i simre l4ge #in det foretag som i samma situation avstar fran att
offerera en produkt, Forvaltningsritten &r dérfor av den uppfattmingen att
de skall-krav som giller de enskilda produkterna ska ses P4 ett annat sitt
an de skall-krav som galler vid den frsta kvalificeringen. 1 Anbudsinbju-
dan anges visserligen att bade de generella och de produktspecifika skall-
kraven ska uppfyllas for att anbudet ska g4 vidare til] utvérderingen av
kvalitet. Landstinget har tydligt valt att testa sven de Pprodukter som inte
uppfyller skall-kravet och hinvisat till att &ven positioner som Iimnats
tomma inte uppfyller kraven. | inget av fallen har anbuden forkastats utan
alla har fatt vara med § utvirderingen under {Brutsitining att de natt upp till
lagsta godtagbara kvalitetsniva. Med hénvisning till ovan frda resone-
mang anser forvaltningsritten att det vore bade orimligt och oproportioner-
ligt att forkasta ett helt anbud fir att ett s.k. skall-krav inte #r uppfyllt och
beddmer att detta forfarande 4r det ratta. Daremot har det varit fel av
Landstinget att dela upp kraven i skall- och bér-krav, da skall-kravet rent
faktiskt inte &r ett skall-krav. Denna brist &r dock inte tillricklig for att 1 sig
utgdra grund fOr att rétta eller gora om upphandlingen.

Med beaktande av ovan anfbrda anser forvaltningsritten att Landstinget
inte brutit mot vare sig principerna om forutsebarhet och transparens eler
likabehandling. Inte heller i Svrigt har bestimmelserma i LOU 6vertritts.
D4 Landstinget numer medger rittelse i den del som géller firsk fiukt,
ront och rotsaker och anser att Menigo som l&mnat ldgsta pris pa den pro-
duktgruppen ska tilldelas kontraktet, forordnar fOrvaltningsritten att sidan
réttelse ska vidtas. I 6vrigt ska Menigos ansékan avslis och tidigare med-
delat interimistiskt beslut upphdr dérmed att galla,
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HUR MAN OVERKLAGAR

» se bilaga (DV 3109/1B Lov)
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Foredragande i malet har varit Carina Nithander.
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill overklaga kammarrittens avgorande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsé till Hogsta forvaltningsdomstolen men
ska skickas eller limnas till kammarritten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarritten inom fre veckor fran den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for verklagande for det allméinna riknas dock
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller p4 en 16rdag, sondag eller helgdag, midsommar-,
Jjul- eller nyérsafton, riacker det att skrivelsen kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen fordras att
provningstillstdnd meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen lamnar provningstillstind om
det &r av vikt for ledning av rétistillimpningen att talan prévas eller om det foreligger
synnerliga skl till sidan prévning, sdsom att grund for resning foreligger eller att malets -
utgéng i kammarrétten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstind inte meddelas star kammarréttens beslut fast. Det &r dérfor viktigt att
det klart och tydligt framgar av 6verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska undertecknas av klaganden eller dennes ombud och ges in i original
samt innehalla foljande uppgifter;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dér klaganden kan nas
for delgivning lamnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet. Om ndgon person- eller
adressuppgift @ndras #r det viktigt att anmilan snarast grs till Hogsta forvaltningsdomstolen

det bestut som &verklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skil som klaganden vill aberopa for sin begfran om att f& provningstillstind

den &ndring av kammarrittens beslut som klaganden vill f2 till stnd och skilen for detta

A

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

DV Formuldr 1



