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YRKANDEN M.M.

Martin & Servera Aktiebolag (Martin & Servera eller bolaget) Gverklagar
och anfor bl.a. foljande.

- Forvaltningsritten har kommit till fel slut avseende bdda de grunder Martin

& Servera 8beropat. Menigo Foodservice AB:s (Menigo) anbud uppfyller
inte samtliga skall-krav i upphandlingen, varfor Menigos anbud skulle ha
forkastats. Till ytterligare stdd hirfor dberopas i kammarritten skriftligt

fnateﬁal i form av utskrifter frén inte_zmetsékningar rérande Menigos egna

varor.

Att utvirdera Menigos anbud men inte bolagets anbud strider mot
likabehandlingsprincipen. Om Menigos anbud hade forkastats hade Martin
& Servera haft mojlighet att 1dmna nytt anbud. Nér de upphandlande

- myndigheterna nu i strid mot de upphandlingsrittsliga principerna tilldelat

Menigo upphandlingen har Martin & Servera gétt miste om denna rétt.

| Bolaget har darfor lidit skada. Om Menigos anbud tillats delta i

utvirderingsfasen ska d&ven Martin & Servera tillatas vara med for i annat
fall behandlas leverantérerna inte likvardigt. Om utvéarderingen &ven gors
med Martin & Serveras anbud kommer det att leda till att Menigos anbud

antas eftersom det har ligst pris. Det foreligger d&ven grund for att f6rordna

~ om réttelse genom att en ny utvirdering av anbuden ska goras utan att

beakta Menigos anbud.

Forvaltningsritten har i domen funnit att Martin & Servera ritteligen skulle
ha uteslutits frin upphandlingen. Detta #r inte oemotsagt utan bolagets
standpunkt dr, och var dven i forvaltningsritten, att om Menigos anbud
utvirderas ska dven bolagets anbud utviirderas. Det foljer av
likabehandlingsprincipen. Att Martin & Servera kan komma att lida skada
av att en ¢j kvalificerad anbudsgivare, 1 detta fall Menigo, utvirderas dven

om det skulle forhlla sig sa att Martin & Servera anses vara en ¢j
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kvalificerad anbudsgivare ar sjélvklart. Reglerna i lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling (LOU) ger inte utrymme for att endast utvirdera en
anbudsgivare i de fall det finns tva anbudsgivare och ingen av dem
uppfyller kvalificeringskraven. Om det dr s som forvaltningsritten synes
mena skulle detta ge den upphandlande myndigheten mdjlighet att utan risk

for dverprovning genomfora en otilldten direktupphandling.

Martin & Servera vidhéller vidare att forfrAgningsunderlaget i
upphandlingen #r otydligt och strider mot transparensprincipen och

1 kap. 9 § LOU. Det finns i forfragningsunderlaget inte nagon definition av
begreppet egna-mérkes-varor (EMV) och inte heller framgér en sddan
definition av lag. Det tydligaste beviset pa begreppets otydlighet framgér av
det forhéllandet att de upphandlande myndigheterna efter
tilldelningsbeslutet och under Gverprovningsprocessen i forvaltningsrétten

frigade Menigo om begreppets innehall. Det &r sjélvklart en allvarlig

- otydlighet om en av.]everantdrerna tilldts att i efterhand bestdimma

innehéllet i ett begrepp som har direkt betydelse for om et skall-krav ska
anses uppfyllt eller j. Denna otydlighet har haft direkt betydelse for att
Menigo felaktigt tilldelats upphandlingen.

Vallentuna kommun, Tiby kommun, Danderyds kommun, Sollentuna
kommun, Norrtilje kommun, Osterikers kommun, Vaxholms kommun
och TioHundra AB (de upphandlande myndigheterna) bestrider bifall till

overklagandet och anfor bl.a. féljande.

Anbudet frin Menigo uppfyller samtliga skall-krav. I denna del hénvisas till
vad som tidigare anforts samt den bedémning férvaltningsrétten gjort.
Anbudet frin Martin & Servera har brister avseende skall-kraven. Detta
medgavs av Martin & Servera i tidigare inlagor. Martin & Servera har varken
i prévningen i fdrvaltningsréitten eller nu i 6verklagandet framfort ndgon som

helst argumentation for att, och i sddant fall hur, bolagets anbud skulle
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uppfylla skall-kraven. I stéllet har Martin & Servera framfort en direkt
felaktig tolkning av likabehandlingsprincipen.

Martin & Serveras anbud uppfyller inte de uppstéllda skall-kraven pé
foremalet for upphandlingen. Ett sddant Vanbud fér enligt fast och etablerad
praxis inte utvdrderas. Att utvirdera detta anbud, trots att det inte uppfyller
samtliga obligatoriska krav, skulle strida mot LOU och de
gemenskapsrittsliga principerna. Menigos anbud uppfyller alla skall-krav och
eftersom anbuden dérmed skiljer sig at betraffande uppfyllande av kraven pé |
foremalet for upphandlingen‘blirv det aldrig aktuellt att tillampa
likabehandlingsprincipen. Anbuden &r ju helt enkelt inte lika.

Martin & Serveras tolkning av likabehandlingsprincipen ifragasétts. Ett anbud
som brister i uppfyllelse av obligatoriska krav kan inte under nigra

forhallanden lékas och dérfor utvirderas och eventuellt antas. Detta géller

- oavsett om samtliga anbud-skulle ha brister. Det Martin & Servera tycks ha

missfOrstatt dr att ett sddant agerande mojligen skulle behandla de inkomna
anbuden lika, men attAprincipen om‘ likabehandling syftar till att skydda dven
tredje parter 1 form av ytterligare presumtiva anbudsgivare, som kan ha avstétt
fran att 6verhuvudtaget 1dmna anbud just pd grund av det krav man nu vill
bortse frén. For att upptylla likabehandlingsprincipen sésom den ritteligen
ska forstés enligt LOU, ska dven dessa tredje parter behandlas pé ett réttvist
sétt. I en situation dér inget anbud uppfyller samtliga stéllda krav ar det enda
sittet att korrekt tillimpa likabehandlingsprincipen att forkasta samtliga
anbud. Mot denna bakgrund faller alla 6vriga jamforelser och hypotetiska

utfall som fors fram av Martin & Servera i 6verklagandet.

Vad avser Martin & Serveras andrahandsgrund, att forfragningsunderlaget ar
otydligt och strider mot transparensprincipen, bestrids att sé ar fallet och i
denna del hénvisas till vad som tidigare anforts samt vad forvaltningsritten

anger 1 sin dom.
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SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Tillémpliga bestimmelser samt relevanta sakomsténdigheter framgar av

forvaltningsrittens dom.

Kammarritten anser inledningsvis, i likhet med forvaltningsrétten, att det av
utredningen i malet inte framgér annat &n att det funnits grund for de
upphandlande myndigheterna att vid anbudsprévningen forkasta anbudet
fran Martin & Servera. Bolaget har siledes rétteligen uteslutits ur

upphandlingen pa grund av brister i sitt eget anbud.

Fragan ér hérefter om Martin & Servera, trots att bolaget ritteligen
uteslutits, har lidit eller kan komma att lida skada i den mening som avses i
16 kap. 6 § forsta stycket LOU.

Det ér Martin & Servera som ska visa att bolaget har lidit eller kan komma

att lida skada av den eller de brister som patalats (se HFD 2013 ref. 53).

Vad avser frigan om pastidda otydligheter i forfragningsunderlaget anser
kammarrétten, i likhet med forvaltningsritten, att Martin & Servera inte

visat att dessa péastaddda otydligheter paverkat bolagets méjligheter att limna

anbud i upphandlingen. Martin & Servera har dérmed inte visat att bolaget

lidit eller kan komma att lida skada p& grund av dessa pastaddda otydligheter.
Mot denna bakgrund saknas anledning for kammarrétten att gra ndgon

prévning av om forfradgningsunderlaget varit otydligt pa sé sitt bolaget

- pastar.

Vad giller frigan om Martin & Servera har lidi‘_t eller kan komma att lida
skada till f6ljd av att Menigo inte uteslutits, gér kammarrétten foljande
beddmning. Den anbuds givére vars anbud rétteligen uteslutits i |
kvalificeringsfasen kan enligt kammarréttens mening inte lingre betraktas

som en presumtiv leverantdr. En sidan anbudsgivare kan ddrmed normalt
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inte lida eller komma att lida skada pa grund av att en annan anbudsgivare
som inte uppfyller samtliga skall-krav antas som leverantor i

upphandlingen.

- Kammarritten anser att Martin & Servera i forevarande mal, genom vad

bolaget anfort, inte visat att bolaget lidit eller kan komma att lida skada i
den mening som avses i 16 kap. 6 § forsta stycket LOU (jﬁ HFD 2013 ref.
53). Mot denna bakgrund saknas anledning for kammarrétten att géra nigon
provning av om anbudet frn Menigo uppfyller samtliga skall-krav i

upphandlingen.

Sammanfattningsvis ska 6verklagandet avslas.

Eva Lénberg Karlsson
kammarrattsrad kammarrittsrad kammarrittsrad
ordforande referent

/Johan Rick
kammarrittsfiskal
foredragande
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Enhet12 Stockholm 18307-13, 18308-13,
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SOKANDE
Martin & Servera Aktiebolag, 556233-2451
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ling , :

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten avslar ansékan om &verprévning.

Dok.1d 393894 . :
Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid

Tegeluddsvigen 1 08-561 680 00 ~ 08-561 63001 mandag — fredag
115 76 Stockholm E-post: ' 09:00-15:00

forvaltningsrattenistockholm@dom.se
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YRKANDEN M.M.

Vallentuna kommun, T#by Kommun, Danderyds kommun, Sollentuna
kommun; Norrtilje kommun, Osterdkers kommun, Vaxholms kommun och
TioHundra AB (Kommunerna) genomfor genom Vallentuna kommun
upphandlingen ”Livsmedel 2013” (dnr KS 2012.510). Upphandlingen har
genomfbrts som ett Sppet forfarande enligt lag (2007:1091) om offentlig
upphandling (LOU). Tilldelningsbeslut meddelades den 12 juli 2013 var-
vid annan leveranttr &n Martin & Servera Aktiebolag (Martin & Servera)
antagits. Martin & Serveras anbud forkastades i kvalificeringsfasen. Vin-

nande leverantdr var Menigo Foodservice AB (Menigo).

Martin & Servera ansoker hos forvaltningsrétten om verprévning och
yrkar i férsta hand att ilpphandlingen réttas genom att Kommunerna ge-
nomfdr en ny anbudsutvérdering, varvid Menigos anbud inte utvéirderas
alternativt att den nya utvirderingen goérs 4ven med Martin & Serveras '
anbud. I andra hand yrkas att upphandlingen gérs om. Till stdd for sin talan
anfr Martin & Servera bl.a. féljande. Vinnande bolag har inte uppfyllt alla
skall-krav och dess anbud borde ha forkastats. Att utvrdera Menigos an-

" bud men inte Martin & Serveras strider mot likabehandlingsprincipen. Om
vinnande anbud forkastats hade Martin & Serlvera' haft méjlighet att limna
ett nﬁt anbud. Denna méjlighet har nﬁ fdrvéiérats Martin & Servera som
d#rigenom lidit skada. Om Menigos anbud tillats delta i utvéirderingsfasen
ska &ven Martin & Servera tillatas varamed, annars behandlas inte leve-
‘rantdrerna likvirdigt, Om utvérderingen &ven gors med Martm & Serveras
anbud kommer det leda till att Menigos anbud antas eftersom det har ligre
pris. Vidaxe ir forfrigningsunderlaget otydligt och strider mot trénisparens—

. principeni 1 kap. 9 § LOU da begréppet EMV, som har en central bety-
delse for upphandlingen, &r otydh gt och inte klart deﬁmerat Otydligheten
ir av sadan natur att upphandlande myndighet genom denna otydhghet
kunnat godk#nna Menigos anbud trots att det borde ha forkastats. Det &r
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tydligt att Komimunetna har en uppfattnihg av vad begreppet 4r som emel-

lerti:d inte stimmer Sverens med den som finns pa Wikipedia.

Kommunerha bestrider bifall till ansékan och anfér till stod for sin talé.n
bl.a. féljande. Det inkdm endast tvd anbud varav det ena, frin Martin & -
Servera, inte.uppfyllde de obligatoriska kraven och dérigenom inte kunde
utviirderas. D& Martin & Serveras anbud inte uppfyller de obligatoriska
kraven har det ddrmed ritteligen férkastats. Vinnande anbud uppfyller
samtliga obligatoriska krav och har ddrmed rétteligen utvérderats. Forfrag-
njngsﬁndeﬂaget &r inte otydligt och strider inte mot nigon av de grundlig-

gande principerna.
SKALEN FOR AVGORANDET

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveran-

. torer pﬁ ett iikviirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomf6ra upp-
handlingar pa ett Sppet sitt. Vid upphandiingar ska vidare principerna om
Omsesidigt erkfinnande och proportionalifet iakttas. Bestdmmelseni 16
kap. 4 § LOU reglerar taleréitten och anger bl.a. att efter ansokan av en le-
verantdr som anser sig ha lidit eller kunna komima att lida skada fér allmén
forvaliningsdomstol Gverprova en upphandling. Vad betréffar deﬁna ar det
sokandens egen uppfattning om skada eller risk for skada som #r relevant. I
16 kap. 6-§ LOU regleras fdrutséittningéma f6r domstol att ingripa mot.
upphandlingen med stéd av vad som anforts i aﬁsékningen. For att grund
for ingripande mot upphandlingen ska foreligga &r det inte tillrﬁckligt att
sékanden anser sig ha lidit eller kunna komma att lida skada, utan sékan-
den ska visa att han har lidit eller kan komma att lida skada av-den eller de

brister som pétalats.

Som grund for ansdkan har Martin & Servera angett att vinnande bolag
bort uteslutas frn upphandlingen varefter ny utvérdering ska géras med
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Martin & Serveras anbud, alternativt att upphandlingen méste goras om
varefter Martin & Servera skulle ha en ny chans att uppfylla kraven for att

3 sitt anbud prévat och da eventuellt kunna lmna ett vinnande anbud.

Oemotsagt i mélet &r att Martin & Servera ritteligen uteslutits frin den’
aktuella upphandlingen. I grunderna f5r ansékan har Martin & Servera
* anfort att for det fall biéigge anbud kommit att utvirderas skulle Menigos —

*  dvs. dét vinnande bolagets - anbud komma att antas eftersom det har l4gre

pris. Vidare har Martin & Servera ar'1f<'5ft att forfrégningsunderlaget &r

otydligt och att otydligheten fir av sddan natur att upphandlande myndighet

genom denna otydlighet kunnat godkinna Menigos anbﬁd trots att det

borde ha forkastats. .

F 6rvaltnihgsréitten anser inte att férfrégningsunderlaget ar otydligt pa s#tt
som Martin & Servera uppgett. Martin & Servera har inte anfort och déri-
genom &n mindre visat att f5rfrgningsunderlaget &4r otydligt pa ett sddant
sétt att Martin & Servera pé denna grund kommit att bli uteslutet eller av-
statt frén att ldmna ett anbud. Férvaltningsritten finner vidare att det inte

- framkommit att Kommunerna vid forfarandet har agerat p4 s sitt att lika-

A behandlingsprincipen‘tréitts for nér. Martin & Servera har dven efter vad
som framgér ritteligen uteslutits frén upphandlingen pa grund av brister i
sitt eget anbud. Martm & Servera ir dirmed inte langre att betrakta som en
presumtiv léverantﬁf och har dérmed inte lidit eller kunnat ko'mina attlida
skada av att det vinnande bolaget inte har uteslutits. Nagon grund for ett
ingripande enligt LOU finns ddrmed inte. Anstkan ska avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Defta avgbrande kan §verklagas. Information om hur man Sverklagar finns
i bilagan till denna dom (DV 3109/1A LOU),
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A\_NJk—\

" Anna Nordstrém
Forvaltningsrittsfiskal

Foredragande Peter Collert har fdrédragit mélet.




Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill dverklaga kammarriittens avgirande ska skriva till Hagsta
firvaltmingsdomstolen. Skrivelsen stiills alltsd till Hogsta firvaltningsdomstolen men ska
skickas eller limnas till kammarritten, .

Overklagandet ska ha kommit in till kanimarriitten inom tre veckor frin den dag dd klaganden

fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhandling, eller det vid en’

sidan forhandling har angetts niir beslutet kommer att meddelas, ska dock dverklagandet ha
kommit in inom tre veckor frin den dag domstolens beslut meddelades. Tiden fir
dverklagande for det allmiinna rifknas dock frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for dverklagande infaller pa eﬁ l6rdag, séndag eller helgdag, midsommar-, jul- eller
nyarsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nista vardag,

For att ett overklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen krivs att
provningstillstind meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen limnar provaingstilistind om det 4r av
vikt for ledning av mttsti]lampningen att oveﬂdagandet provas eller om det finns synneﬂlga skal till
sidan provning, sisom att det finns grund for resning eller att milets utging i kammarritten
uppenbarligen beror pa grovt férbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstind inte meddelas stir kammarriittens beshut fast. Det r déirfor viktigt att det klart
“och tydligt framgir av Gverklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfér man anser att
provaingstillstind bér meddelas.

I mél om éverprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi, transporter och posttjénster fir avtal slutas innan
tiden for Gverklagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut. Vanligtvis fir, di kammarritten inte har
fattat nigot interimistiskt bestut om att upphandiingen inte fir avstutas, avtal shutas omedelbart. I de
fall dér kammarritten har fattat ett interimistiskt beslut om att upphandlingen inte fir avslutas, fir
avtal slutas niir tio dagar har gitt frin det att riitten avgjort mélet eller upphiivt det interimistiska
beslutet. Ett 6verklagande av rittens avgorande fir inte prévas sedan avtal har slutits. Fullstindig
mformatlonﬁm]s 116 kapitlet i de ovan angivna lagama.

Sknvelsen med dverklagande ska innehlla foljande uppgifter;

1. den klagandes namn, person-forganisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonmummer till
bostaden och mobiltelefon. 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
klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges.Om nigon person- eller adressuppgift dndras dr det viktigt att anmélan
snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen

det beslut som ¢verklagas med uppgift om kammarréttens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skél som klaganden vill dberopa for sin begdran om att i provaingstillstind
" den #éndring av kammarr#ttens beslut som klaganden vill f4 till stind och skiilen for detta

nox v

de bevis som klaganden vill dberopa och vad han/hon vill styrka med varje sérskilt bevis,
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