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BAKGRUND

Nacka kommun har genomfort en upphandling avseende drift av skolkok i form
av ett forenklat forfarande enligt 15 kap. lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling, LOU. Itilldelningsbeslut angavs att Sodexo AB inte uppfyllt ett
obligatoriskt krav i forfragningsunderlaget att en viss uppgift 6111 fettméngd ska

lamnas i den néringsberiikning som ska redovisas for en fyraveckorsmatsedel.

Sodexo anstkie om dverprévning av upphandlingen och anforde att det var riktigt
att bolaget inte hade specificerat det enkelométtade fettet under en egen rubrik i
néringsberdkningen, men att andelen sédant fett likvil framgick av nirings-
berdkningarna eftersom det enkelométtade fettet var det som éterstod nér
fleromiittat och midttat fett dragits bort fran den totala méngden fett. Att tillimpa
kravet pd s& sitt att enkelomiittat fett i onddan miste specificeras skulle enligt
Sodexo vara oproportionerligt med hénsyn till syftet med kravet och

konsekvenserna av att férkasta det béista anbudet.

Nacka kommun bestred bifall till anstkningen. Kommunen anforde bl.a. att
Sodexo i sin anstkan vidgétt att kravet inte var uppfylit och att det inte &r

kommunen som ska rikna om anbudet for att uppfylla kravet.
Forvaltningsritten avslog Sodexos ansékan om dverprévning.

Sedan Sodexo tverklagat férvaltningsrittens dom konstaterade kammarritten att
det ifrdgasatta kravet inte var uppfyllt 4ven om det skulle kunna gé att riikna ut
miingden enkelomittat fett pa det sitt Sodexo pastitt. Om Nacka kommun skulle
ha beaktat Sodexos anbud skulle det dérfor ha inneburit ett avsteg frén
likabehandlingsprincipen. Enligt kammarrittens mening kunde det dérfor inte
anses oproportionerligt att Nacka kommun uppriittholl det uppstillda kravet,

Overklagandet avslogs dérfor.
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YRKANDEN M.M.

Sodexo yrkar att Hogsta forvaltningsdomstolen beslutar att upphandlingen ska
riittas pa s& sétt att en ny utviirdering ska genomféras varvid Sodexos anbud ska

beaktas. Sodexo anfor bl.a. féljande.

Det reella syfiet med kravet pd néringsberdkningar ar att siikerstilla att de menyer
som ska erbjudas i skolan fidn néringssynpunkt uppfyller Livsmedelsverkets krav.
Livsmedelsverket har dock inte angett ndgot rekommenderat vérde for
enkelomiittat fett varfor en exakt gramangivelse inte dr nddvéndig for att
stkerstilla att Livsmedelsverkets rad uppfylls. Det forhallandet att det
enkelométtade fettet inte specificerades i anbudet beror pé ett rent forbiseende pa
grund av att sidant fett normalt inte tillméts ndgon betydelse vid

néringsberdkningen for skolbarn.

Den ungefirliga mingden enkelométtat fett framgér av anbudet. Avsaknaden av
en uttrycklig specificering av méngden enkelomdittat fett kan betraktas som en
ovisentlig brist i sammanhanget. Det r détfor oproportionerligt att forkasta
anbudet p& grund av att den exakta méingden enkelomdittat fett inte specificerats.
Det saknas vidare anledning att anta att ndgon leverantér avhallit sig frén att
lamna anbud pd grund av kravet. Avvikelse frén kravet har inte heller medfort
ndgon lattnad eller konkurrensfordel, Det dr {oljakiligen fSrenligt med
likabehandlingsprincipen och pabjudet av proportionalitetsprincipen att godta

anbudet,

Nacka kommun bestrider bifall till Gverklagandet, anhaller om att Hogsta

forvaltningsdomstolen inhimtar fSrhandsavgérande fran EU-domstolen och anftr

bla. foljande.

Kraven i upphandlingen har stillts utifrdn vad kommunen anser skolmaéltiderna
behover innehalla for att tillf5rsiakra en ndringsrik kost. Néringsberikningar kan
goras pa flera olika siitt. Det siitt kommunen valt, att begéra redovisning av de tre

olika fetterna, #r ett vedertaget sitt att niringsberiikna péd, Néringsberékning
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innebér att man bryter ner recept och berdknar energi- och néringsinnehall i varje
enskilt livsmedel. Sedan sammanstills uppgifterna och man ser dé vilket energi-
och néringsvirde som maltiden har. Kommunen har stéllt krav pa redovisning av
samiliga fettméngder och fettkvaliteter for att fd information om huruvida fetterna
har analyserats, vilket bl.a. visar foretagens kunskaper om néringsberikning. Det
ifrgasatta kravet utghr vidare en forutsitining for att Livsmedelsverkets krav p
tillagning frén ndringssynpunkt ska kunna upi)fyllas. Kravet #r vidare klart, tydligt
och Hittforstieligt.

Obligatoriska krav som stélls i en upphandling méste upprétthallas och
kontrolleras av de upphandlande myndigheterna for att sékerstélla att
likabehandlingsprincipen inte trids for nér. Ett anbud som inte tillgodoser sddana
krav maste ldggas 4t sidan. Om ett krav dr proportionerligt maste upphandlande
myndighet uppriitthdlla kravet genom hela upphandlingen, vilket innebér att
anbud som inte uppfyller obligatoriska krav méste forkastas. Det &r séledes den
upphandlande myndighetens ansvar att garantera en objektiv jamforelse mellan
inkomna anbud och att inte missgynna eller gynna en viss leverantér, Det r inte
kommunens uppgift att rikna fram méngderna fett i bolagets anbud s att anbudet
uppfyller stillda obligatoriska krav. Det &t inte heller mojligt f6r kommunen att fa

fram rétt resultat med ledning av &vriga uppgifter i bolagets anbud.

Sodexo vidhéller sin instéllning och tilldgger att argumentet att syftet med kravet
ir att garantera att anbudsgivarna har kompetens att niringsberékna
introducerades sent i processen i Hogsta forvaltningsdomstolen och &r nigot som
kommunen kommit pa i efterhand. Sodexo anftr-vidare att kommunens
bestridande av att det dr mojligt for kommunen att sjilv rikna ut mingden
enkelomittat fett dr en ny inviindning och omsténdighet. Det saknas s#rskilda skél

for Hogsta forvaltningsdomstolen att beakta detta vid prévningen.

Nacka kommun anfor att den inte dberopat ndgon ny omsténdighet utan utvecklat

sin talan i forhdllande till vad Sodexo pastétt i sitt Gverklagande.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Det bor inledningsvis noteras att Sodexo invént att kommunen framfort nya
omstindigheter i htgsta instans pé ett sitt som star i strid med 37 §
f(irvaltni.ngsprocesslagen (1971:291). Inviandningen géller att kommunen {orst i
Hogsta forvaltningsdomstolen anfort att det inte dr mojligt att rikna ut méngden
enkelomiittat fett med ledning av andra uppgifter i bolagets anbud. Detta 4r
emellertid att se som del av en sddan utveckling av talan som inte forutséitter

. s#rskilda skil for att kunna beaktas.
Inhi#imtande av firhandsavgirande frain EU-domstolen

Den dvergripande innebdrden av de EU-rittsliga principer som aktualiseras i
mélet har uttolkats av EU-domstolen, Enligt fast praxis éverldts frdgor om
principernas tilldimpning i det enskilda fallet till de nationella domstolarna att
besvara (ifr RA 2005 not. 159). Yrkandet om inhéimtande av forhandsavgdrande

ska ddrfor avslas.

Vad malet giiller

Fragan i milet ir om det dr forenligt med de allméinna principerna for offentlig
upphandling att en upphandlande myndighet férkastar en leverantérs anbud tiil
foljd av en avvikelse frén ett obligatoriskt krav som stéllts i forfrdgnings-

underlaget,
Riittslig reglering m.m.

11 kap. 9 § LOU anges att upphandlande myndigheier ska behandla leveranttrer
pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora upphandlingar pa
ett dppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om Smsesidigt

erkdnnande och proportionalitet iakttas,
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Enligt 15 kap. 12 § forsta stycket LOU fér en upphandlande myndighet tillata att
en anbudsstkande eller anbudsgivare rittar en uppenbar felskrivning eller |
felrikning eller ndgot annat uppenbart fel i anbudsanskan eller anbudet. Enligt
andra stycket fir myndigheten begiira att en anstkan eller ett anbud fortydligas
eller kompletteras om det kan ske utan risk for sédrbehandling eller konkurrens-

begrinsning,

Bestimmelserna i 1 kap. 9 § LOU ger uttryck for vad som foreskrivs i artikel 2 i
direktiv 2004/18/EG om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjinster och for vad som foljer av principerna i EU-
fordraget (jfr skil 2 till direktivet och avsnitt 7.2 i prop, 2006/07:128).
Bestdmmelsen i 15 kap. 12 § motsvarar vad som géller for upphandling som

omfattas av direktivet.

Proportionalitetsprincipen innebir bl.a. att krav som stills 1 forfragnings-
underlaget ska sté i proportion till det behov som ska tickas av upphandlingen och

till de mal som efterstriivas (se prop, 2006/07:128 s. 132 och 2009/10:180 s, 91).

EU-domstolen har konstaterat att respekten for principen om likabehandling
av anbudsgivarna kriver att samtliga anbud &r forenliga med bestiimmelserna i
kontraktshandlingarna for att garantera en objektiv jimforeise mellan de anbud
som limnats av de olika anbudsgivarna (se Kommissionen mot Danmark,

(C-243/89, EU:C:1993:257, punkt 37).

En proportionalitetsprovning sker vanligen i tre steg. Det forsta innefattar fragan
om atgiirden dr dgnad att tillgodose det avsedda dndamalet. Det andra steget
utgdrs av en provning av om den r nddviindig for att uppnd det avsedda
dndamalet. Till sist beddms om den fordel som det allménna vinner stér i rimlig
propottion till den skada som atgirden fororsakar berﬁrda enskilda intressen

(se RA 1999 ref. 76; jfr Contse, C-234/03, EU: C:2005:644).
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Hégsta forvaltningsdomstolens bedémning

11 kap. 9 § LOU anges de allménna principerna for en offentlig upphandling. Till
dessa hor principerna om likabehandling och proportionalitet. De ska iakttas vid
varje beslut som fattas och infor varje atgird som vidtas i alla faser av en

upphandling.

I en upphandling utgdr forfragningsunderlaget en central del av forfarandet. En
forutséttning for att underlaget ska kunna fyila sin konkurrensuppstkande
funktion #r att potentiella leverantdrer kan vara sikra pa att de obligatoriska krav

som stills i underlaget upprétthélls under hela forfarandet.

En upphandlande myndighet maste dérfor redan vid framstéllandet av
forfragningsunderlaget se till att de krav som stills &r proportionerliga i
forhéllande till foremalet med upphandlingen pa s sitt att kraven dr adekvata och
relevanta och inte gér utéver vad som rimligen bor kriivas av den som vill limna

et anbud,

Nér en upphandlande myndighet har kommit fram till att en viss uppgift eller ett
visst bevis méste finnas i anbudet och dirfor stéllt ett obligatoriskt krav ska
potentiella leverantorer kunna utgd ifrdn att kravet dr sa viktigt att den som anser

sig inte kunna, eller inte vilja, uppfylla kravet avstér fran att limna ett anbud.

Om den upphandlande myndigheten under upphandlingens géng dverviger att
avvika fidn ett obligatoriskt krav har myndigheten att bedéma om en avvikelse &r
majlig i forhdllande till de allméinna principerna, fréimst principen om

likabehandling,

Fére anbudstidens slut kan situationen vara den att myndigheten dverviger att
avvika frén eit obligatoriskt krav genom att frdnfalla eller justera detta, utan att det
for den skull blir friga om en ny eller annan upphandling. I detta skede medfor
likabehandlingsprincipen att avvikelsen méaste kommuniceras med alla

leverantdrer, dven potentiella sddana, Om sa inte kan ske, aligger det myndigheten
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att antingen upprétthalla kravet sddant det angetts i forfragningsunderlaget eller
avbryta upphandlingen och gora fornyade évervéiganden i en eventuell ny
upphandling (jfr RA 2008 ref. 35 och dér anmiirkta réttsfall om forutsittningarna
for ett avbrytande). |

Nir tiden for att ldmna anbud har 16pt ut kan det i stéliet vara sd, att myndigheten
Overviger att avvika fidn ett obligatoriskt krav genom att godta ett anbud som inte
uppfyller kravet. Myndigheten har enligt 15 kap. 12 § LOU #ven i detta skede
vissa méjligheter att tillita eller begira en komplettering eller ett fortydligande av
ldmnade anbud, om det kan ske utan risk f6r sdrbehandling eller konkurrens-
begrinsning. Om myndigheten bedémer att dessa bestdimmelser inte ger utrymme

for en komplettering, dr det i princip inte méjligt att godta ett sddant anbud.

I mélet dr ostridigt att Sodexo inte specificerat mingden enkelomdittat fett i den

néringsberdkning som enligt forfragningsunderiaget ska redovisas i anbudet.

Syftet med detta krav har bl.a. uppgetts vara att gora det méjligt for den
upphandlande myndigheten att bedéma hur vil den offererade kosten uppfyller
vissa néringskrav. Kravet har siledes en tydlig och adekvat koppling till
upphandlingsforemélet. Det kan inte anses innefatta en tekniskt sett alltfor
betungande uppgift for en potentiell leverantér att ange uppgiften i sitt anbud. For
denna slutsats talar att dvriga anbudsgivare uppfyllt kravet och att ocksd Sodexo

uppgett sig ha kunnat iaktta detta, men pa grund av forbiseende inte gjort det.

Det har inte framkommit eller annars gjorts troligt att den brist som Sodexos
anbud inneh6H var sddan att kommunen hade kunnat godta anbudet utan att

handla i strid med likabehandlingsprincipen.
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Kommunen gjorde alltsd rétt som férkastade anbudet frin Sodexo.

Overklagandet ska ddrfor avslas.

[yanler Loz 4os

I avgorandet har deltagit justitierdden Mats Melin, Eskil Nord,

Christer Silfverberg, Thomas Bull och Mari Andersson.

Féredragande har varit justitiesekreteraren Mattias Hakansson.

Férvaltningsritten 1 Stockholms dom den 3 oktober 2014 i mél nr 16119-14.




