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Vistra Gtalands lans landsting (Landstinget) har genomfUrt en upphand-
ling av Livsmedel for leverans till storkoksverksamheter inom Vistra Go-
talandsregionen, dnt SN394-2010. Upphandlingen syfiar till ramavtal och
4r uppdelad i tio produktgrupper varav tre & samlade till en och samma
Jeverantdr. Produktgrupperna &r 1. Grossist kolonial, -frys ach kylvaror, 2.
Mejerivarot, 3. Ekologiskt notkott, 4. Farsk frukt, gront och rotfrukter, 5.
Fieskt brsd och konditori, 6. Farsk fisk, 7. Kaffe ckologiskt och etiskt samit
8. Bryggetivaror.

I tilldelningsbeslut den 17 januari 2011 bar Servera AR tilldelats kontraktet
for 1. Grossist kolonial, frys- och kylvazor, 2. Mejerivaror, 3. Ekologiskt
nétktt och 4. Farsk frukt, gront och rotfrukter, Tjémbagaren AB tilldelats
kontraktet foz 5. Farskt brdd och konditori, Feldts fisk AB tilldelats kon~
traktet for 6. Farsk fisk, Lofbergs Lila AB tilldelats kontraktet for 7. Kaffe
ekologiskt och etiskt samt Spendrups Bryggeri AB tilldelats kontraktet f5r
8. Bryggerivaror,

YRKANDEN M.M.

Menigo Foodservice AB (Menigo) ansdker om §verprdvning och yrkar att
upphandlingen ska gdras om. Till stod £or yrkandet anfors 1 huvudsak £51-
jande. Forfragningsunderlaget strider mot de grundliggande principerna i
LOU.

1 Anbudsinbjudan redogtrs for hur anbud ska provas och utvirderas. Be-
skrivningen ir dock s& tvetydig och svArtydd att det 4r om&jligt att forutse
hur savil anbudsprovning som anbudsutvirdering ska genomftras. Det
anges att av de anbud som kvalificeras och uppnar den lagst accepterade
kvalitetsnivin kommer anbudet med lagsta pris att antas. Vidare anges vil-
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ka skall-krav som anbuden méste uppfylia for att ¢ vidare till utvirdering
av kvalitet och sedan en redogbrelse for poingséttning av produkterna ut-
ifran vissa bor-krav, Produkternas kvalitet poangsatts med 1-5 podng och
lagsta accepterade poéng & 1624 podng. Redan frasen g vidare till ut-
viirdering av kvalitet” innebr att utvirderingsmodellen inte &r forutsebar.
Dirtill framgér inte vad som krivs for att ethalla tillriickliga poéng. An-
budsgivarna har sledes inte négon inblick 1 utifran vilka kriterier vérde-
ringen och podngsittningen gors, vilket innebir att forfrigningsunderlaget
strider mot principen om transparens och forutsebarhet, I en upphandling
med tilldelningskriteriet lagsta pris far utvirdering av kvalitet inte ske. Ska
kvaliteten utvirderas maste tilldelningskriteriet ekonomiskt mest fSrdelak-
tiga anbud anvindas. Nigra bor- eller skall-krav kan inte uppstéllas pa an-
budet i utvarderingsfasen i en lagsta pris-upphandling eftersom utvarde-
ringen inte ska omfatta nigot annat &n priset. Det 4t i direkt sirid med LOU
att inte sarskilja kvalificerings- och utvarderingsfas. Det gar i detta fall inte
att utlasa vilken provaing som &r avsedd att hora till kvalificeringen re-
spektive utvarderingen. Eftersom de inte #r Atskilda strider forfrégningsun-
derlaget mot LOU och upphandlingen méste darfor goras om.

Belastningspriser ska enligt forfrieningsunderlaget anvindas da en posi-
tion Limnats tom. Det framgar inte hur en produkt som inte uppfyller st4ll-
da produktkray ska hanteras, forutsatt att kravet inte &t ett skall-krav da
anbudet ska forkastas. Eftersom belastningsptis inte kan anvindas kvarstar
endast att acceptera avvikelsen och utvérdera dessa produkter pd samma
satt som positioner dar kraven uppfylls. Detta skulle innebira att en an-
budsgivare som levererar andra produlkter &n vad som efterfragats skulle fa
sina produkter uiviirderade pa samma villkor som en apbudsgivare som
Jamnat anbud i enlighet med produktkraven. Ett sadant forfarande strider
mot likabehandlingsprincipen d4 anbudsgivare som foljer forfragningsun-
derlaget missgynnas. Oavsett vilken metod som anvinds kommer utvérde-
ringen av produkter som avviker fran produktkraven att strida mot LOL..
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Om belastningspris anvinds blir anbudsutvérderingen inte forutsebar da
det inte finns nagot sddant utrymme i forfragningsunderlaget och om inte
belastningspris anvinds kommer anbuden inte bli jamforbara. Dértill har
Landstinget anvint belastningspris dven ndr bristen. gallt ett skall-krav. Det
framgér av bide Serveras och Dafgérds offerter att de offererat ryggfilé av
sej och inte hel fil¢ som framgér av skall-kravet. Dafgard har dven offererat
trefarsad sprialpasta med spar av dgg trots att det var ett skall-krav att all
pasta frutom tagliatelle skulle vara fri frin sgg och spar av dgg. Av An-
budsinbjudan framgar att anbud som inte uppfyller samtliga uppstéllda
skall-kray ska forkastas. D4 Serveras och Dafgirds anbud inte uppfyller
uppstéllda skall-krav ska de forkastas och inte utvérderas.

Vid anbudstidens utgang hade 16 anbud inkommit varav ire avsdg Grossist
kolonial, frys- och kylvaror. De tre anbuden var lamnade av Menigo, Ser-
vera AB och Dafgird AB. Samtliga anbud har enligt tilldelningsbeslutet
kvalificerats. Av sammanstiliningen framgar att Servera AB har 14mnat det
lagsta priset och att Menigo ldmnat det nist lagsta priset. Vidare framgér
att Menigo lamnat lagsta pris p& produktgruppen Farsk foukt, gront och
rotfrukter men Aterkallat sitt anbud varfor anbudet inte utvarderats, Menigo
har dock ph intet shtt angett i anbudet att aterkallelse sker i nagot fall.
Landstinget har séledes inte haft nagon grund for att 1ata bli att utvardera
Menigos anbud i den delen, varfor i vart fall rattelse ska goras och Menigo
tilldelas kontraktet fr produktgruppen. Daruttver yrkar Menigo att for-
valtningsratten beslutar att upphandlingen inte féx avslutas innan nagot
annat har beslutats (inhibition).

Vistra Gotalands lins landsting (Landstinget) medger éttelse 1 den
delen av upphandlingen som avser £arsk frukt/gronsaker och obearbetade
rotfrukter. Eftersom Menigo lamnat lagsta pris kan kontraktet tilldelas
dem, Landstinget bestrider dock Menigos yrkande i dvriga delar att upp-
handlingen ska goras om. Som grund for instéllningen anfors i huvudsak
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foljande. Anbudsprovningen och anbudsutvirderingen har inte varit svér
att forutse, Landstinget har forst stllt upp krav pd anbudsgivama och se-
dan dels provat om anbuden uppfyller de formella kraven dels gjort en
Xontroll av om varorna som offererats uppfyller de krav som uppstallts i
forfragningsunderlaget. De anbud som uppfyllt stalida krav har sedan gatt
vidare till utvirdering. Detta har tydligt framgdtt av Anbudsinbjudan och
forfragningsunderlag, liksom hur kvalitetssikringen skulle g till. Att ut-
virderingsgrunden ldgsta pris anvénds inmebir inte att kvalitet saknar bety-
delse. Genom att stilla kvalitetskrav har Landstinget sokt sikerstilla att de
offererade varorna héller hog kvalitet. En del produkter har endast skall-
\rav medan andra har bade skall-krav och keav pa viss ldgsta kvalitet s.k.
bir-krav. Direfter har anbudsutvirderingen genomidrts enligt modellen
lagsta pris. Det har saledes framgatt att modellen ekonomiskt bist fordel-
aktiga anbud inte bar anvints. Landtinget har darmed inte handlat i strid
mot likabehandlingsprincipen eller blandat ihop kvalificetings- och utvér-
deringsfas. Syftet med belastningspriser 4r inte bara att 3 anbud som &r
jamforbara utan ocksd att undvika att anbudsgivare av taktiska skél limnar
en position tom for att deras produkt ar for dyx. Att inte offerera nigot alls
innebir ocksa att anbudsgivaren inte uppfylier skall-kravet pi positionen.
Med det inte sagt att anbudet ska forkastas si som Menigo anfort. Aven
anbudsgivare som lamnat en position tom har gétt vidare till utvirdering.
Alla anbudsgivare har behandlats lika, savil Menigo som Servera och Daf-
gard har satts belastningspriser for att de i anbuden lamnat en position
tom och for att de inte uppfyllt krav pd positionen. Menigo har t.€x. offere-
rat en fyrkantig fiskburgare dér en rund sadan efterfrigats utan att hela an-
budet forkastats. Att frkasta ett helt anbud enbart pa en produkt i en livs-
medelsupphandling som omfattar flexa hundra produkter kan inte vara 1im-
ligt. Forfarandet ter sig darfor naturligt dven om det inte uttryckligen an-
getts | anbudsinbjudan. Nir det galler de specifika varor som Menigo an-
f5rt inte uppfyller skall-kraven menar Landstinget att det inte skulle haft
négon betydelse om Dafeirds anbud pé positionen 1258 pasta i stallet be-
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lastats med belastoingspris da de redan lamnat det dyraste anbudet pd den
produkterappen. Det skulle darmed inte ha haft nigon betydelse for ut-
phngen. Landstinget har sammenfaiiningsvis inte brutit mot de grundlég-
gande principerna i LOU och Menigo kan dirmed inte anses ha lidit eller
xan komma att lida skada. Skulle forvaliningstétten dnda finna att forfrag-
ningsunderlaget inte #r optimalt formulerat s4 ér det inte friga om brister
av den art eller omfattning som gor att kraven enligt LOU &sidosatts.

Forvaltningsritten har i beslut den 27 januari 2011 beslutat att upphand-

lingen inte fir avslutas innan annat har férordnats i méalet.
DOMSKAL
Tillompliga bestammelser

Férvaltningsrétten har enligt 16 kap. 2 § forsta stycket LOU att prova om
den upphandlande myndigheten har brutit mot de prundlaggande princi-
pemna i 1 kap. 9 § eller nagon annan bestimmelse i lagen. Om s8 &r fallet
och detta har medfort att leverantSren lidit eller kan komuma att lida skada,
ska ritten besluta ait upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas
farst sedan rattelse gjorts.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantd-
rer pi ett likvardigt och icke-diskriminerapde sitt samt genomfora upp-
hapdlingar p4 eft dppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
smsesidigt erkinnande och proportionalitet iakitas.

Regeringstétten (numera Hogsta forvaltningsdomstolen) har uttalat ait de
skifiande forballanden som forekommer i det ekonomiska livet gbr att dven
forfragningsunderlag och utvirderingsmodeller som inte & optimalt utfor-

made far godtas under forutsittning att de principer som bér upp lagen om
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offentlig upphandling och gemenskapsrétten (numera unionsyitten) inte
trads for nar (se RA 2002 ref. 50).

Forvaltningsrattens beddmning

Menigos yrkande om rittelss avseende produktgruppen feirsk, frukt, gront
och rotsaker bar medgetts av Landstinget och bertrs dérfor inte nirmare i
forvaliningseittens bedmning.

Menigo har anfort att Landstinget blandat ihop kvalificerings- och utvérde-
ringsfasen samt att utvarderingskriterierna inte &r forutsebara da det inte
framgar vad som kedvs for att erhalla tillrackliga poing. De utvirderings-
kriterier som angetts &r smak, Jukt, konsistens, utseende och svinn och ett
lagsta podngantal har angetts for att anbudet ska g& vidare till en utvirde-
ring dir anbudet med lagsta pris ska antas. Vidare har det angetts att varje
produkt inom respektive kriterium kommer att pongsittas med mellan et
och fern poiing och att testerna kommer att utforas i ett par av sjukhusko-
ken av projektgruppen for upphandlingen samt av Regionservice Maltiders
provksk. Som. forvaltningsratten ser det har en viss begreppsforvizring
uppstatt genom aft kriterierna for potngsitining kallats for utvirderingskri-
terier niir det i sjalva verket handlar om kvalificering for just utvardering.
Att uppstilla krav pa en viss 15gstaniva nir det géller kvalitet strider inte
mot principerna i LOU, Kvalificeringen méste darfor ses i tva steg, vilket
ockss ~ trots begreppsforvirtingen — framgsr av anbudsinbjudan da det
under punkten 2,12.2 stér foljande att lasa; Under Jorutsdittning av att in-
komna anbud uppfyiler kraven enligt punket *Kvalificering” ovar, samt
uppnar den lagst accepterade kvalitetsnivan (pocingen) kommer det anbud
ait antas som ldmnat lagsta pris. Det framgér darmed tydligt hur kvalifice-
ring och utvirdering ska gé i1l och nigon sammanblandning mellan kvali-
ficering och utvérdering kan darfor inte anses ha forelegat. Nar anbuden
vl kvalificerat sig for utvirdering har kvaliteten pa produkterna inte haft
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nagon betydelse. Darmed fir den valda utvirderingsmodellen, dar anbud
med lagsta pris antas, anses vara korrekt.

Forvaltningsratten anser séledes att det &r rimligt att prova kvaliteten pé de
produkier som ska upphandlas. D det, som i detta fall, galler livsmedel 4r
det forstheligt att detaljerade specifikationer inte kan anges. Att tydligt re-
dogora for att produkterna kommer aft podngsittas med mellan ett och fem
podng och att testerna utftrs av ett provkok far darfor anses tillgodose kra-
vet pa transparens och fruisebarhet. Samtliga anbudsgivare som klarat
forsta kvalificeringsfagen har fitt sina produkter testade pd samma sitt,
varfir ven likabehandlingsprincipen fir anses beaktad.

D4 det kan vara nist intill omdjligt att fa fram et optimalt forfrigningsun-
derlag far man som dévarande Regeringstétien kommit fram till acceptera
en del brister s4 lange de inte strider mot de grundlaggande principerna. 1
frevarande upphandling galler det livsmedel ~ nidrmare 1 000 olika pro-
Jukter — och det sknlle te sig underligt att forkasta hela anbud for att en
liten detalj 1 nagon av produkterna inte sverensstimmer helt och hallet med
den efterfragade. Aft pafora dven felaktigt offererade produkter belast-
ningspris, trots att detta forfarande inte angivits 1 forfragningsunderlaget,
#3r darfor anses vara naturligt for att uppnd en 5 likvirdig beddmning av
produkterna som majligt. Alternativet for anbudsgivare som av négon an-
ledning inte vill etler kan offerera en korrekt produkt hade varit att lamna
positionen tom. D4 hade med automatik belastningspris paforts och resulta-
tet blivit detsamma. Férvaltningsxitien anser att forfarandet anvénts just for
att uppritthalla en likabehandling mellan anbudsgivarna snarare 4n motsat-
sen sisom Menigo anfirt.

Skall-krav avseende enskilda produkter far darfor ses utifrin detta resone-
mang. Ett foretag som inte kan leverera enligt stillda skall-krav och dnda
offererar en produkt som inte helt uppfyller kravet skulle, enligt Menigos
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argumentation, f& hela sitt anbud forkastat. Om samma foretag 1 stéllet
lmnat positionen tom skulle belastningspris pafsras och foretaget hade
darmed fAtt vara kvar i utvérderingen. Enligt forvaltningsrétten ar ett $&-
dant resonemang inte forenligt med principen om likabehandling. Ett fore-
tag som dppet offererar en produkt som inte helt uppfyller kraven bor inte
hamna i simre lage 4n det foretag som i samma situation avstar frén att
offerera en produkt. Forvaltningsrétten & dérfor av den uppfattningen att
de skall-krav som galler de enskilda produkterna ska ses pé eft annat satt
s de skall-kray som giller vid den forsta kvalificeringen. 1 Anbudsinbju-
dan anges visserligen att bade de generella och de produktspecifika skall-
kraven ska uppfyllas for att anbudet ska ga vidare till utvarderingen av
kvalitet. Landstinget har tydligt valt att testa dven de produkter som inte
uppfyller skall-kravet och hiinvisat #ill att Fven positioner som lémnats
topama inte uppfyller kraven, I inget av fallen har anbuden forkastats utan
alla har Fatt vara med i utvirderingen under forutsitining att de natt upp till
Jagsta godtagbara kvalitetsniva. Med hanvisning till ovan forda resone-
mang anser forvaltningsrétten att det vore bade orimligt och oproportioner-
ligt att forkasta ett helt anbud for att ett s.k, skall-krav inte &t uppfyllt och
beddmer ait detta forfarande #r det rétta. Déremot har det varit fel av
Landstinget att dela upp kraven i skall- och bir-krav, di skall-kravet rent
faktiskt inte &r ett skall-krav. Denna brist &r dock inte tillracklig for att i sig
utgtra grund for att rhtta eller gora om upphandlingen.

Med beaktande av ovan anfirda anser forvaltningsrétten att Landstinget
inte brutit mot vare sig principerna om forutsebarhet och transparens eller
Jikabehandling, Inte heller i Gvrigt har bestammelserna 1 LOU vertréts.
D4 Landstinget numer medger raitelse 1 den del som galler farsk frukt,
grént och rotsaker och anser att Menigo som 13mnat 14gsta pris pa den pro-
dukigruppen ska tilldelas kontraktet, forordpar forvaltningsriiten att sddan
riittelse ska vidtas. T 5vrigt ska Menigos ansdkan avslés och tidigare med-
delat interimistiskt beslut upphdr dirmed att gilla.
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Fotedragande i malet har varit Catina Nithander.




