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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. I tilldelningsbeslut angavs att Sodexo AB inte uppfyllt ett
obligatoriskt krav i forfragningsunderlaget att en viss uppgift om fettméngd ska

lamnas i den naringsberdkning som ska redovisas for en fyraveckorsmatsedel.

Sodexo ansdkte om dverprévning av upphandlingen och anforde att det var riktigt
att bolaget inte hade specificerat det enkelométtade fettet under en egen rubrik i
naringsberakningen, men att andelen sadant fett likval framgick av narings-
berdkningarna eftersom det enkelomaéttade fettet var det som aterstod nar
fleromattat och mattat fett dragits bort fran den totala mangden fett. Att tillampa
kravet pa sa sétt att enkelomattat fett i onddan maste specificeras skulle enligt
Sodexo vara oproportionerligt med hansyn till syftet med kravet och
konsekvenserna av att forkasta det bésta anbudet.

Nacka kommun bestred bifall till ans6kningen. Kommunen anférde bl.a. att
Sodexo i sin ansokan vidgatt att kravet inte var uppfyllt och att det inte &r
kommunen som ska rdkna om anbudet for att uppfylla kravet.

Forvaltningsrétten avslog Sodexos ansdkan om éverprévning.

Sedan Sodexo dverklagat forvaltningsrattens dom konstaterade kammarrétten att
det ifragasatta kravet inte var uppfyllt &ven om det skulle kunna ga att rakna ut
mangden enkelomattat fett pa det satt Sodexo pastatt. Om Nacka kommun skulle
ha beaktat Sodexos anbud skulle det darfor ha inneburit ett avsteg fran
likabehandlingsprincipen. Enligt kammarrattens mening kunde det darfor inte
anses oproportionerligt att Nacka kommun upprétthéll det uppstallda kravet.

Overklagandet avslogs darfor.
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YRKANDEN M.M.

Sodexo yrkar att Hogsta forvaltningsdomstolen beslutar att upphandlingen ska
rattas pa sa satt att en ny utvardering ska genomforas varvid Sodexos anbud ska

beaktas. Sodexo anfor bl.a. foljande.

Det reella syftet med kravet pa naringsberakningar ar att sakerstalla att de menyer
som ska erbjudas i skolan fran naringssynpunkt uppfyller Livsmedelsverkets krav.
Livsmedelsverket har dock inte angett ndgot rekommenderat vérde for
enkelomattat fett varfor en exakt gramangivelse inte &r nédvéndig for att
sakerstalla att Livsmedelsverkets rad uppfylls. Det forhallandet att det
enkelomattade fettet inte specificerades i anbudet beror pa ett rent forbiseende pa
grund av att sadant fett normalt inte tillmats nagon betydelse vid

naringsberakningen for skolbarn.

Den ungefarliga mangden enkelomattat fett framgar av anbudet. Avsaknaden av
en uttrycklig specificering av mangden enkelomaéttat fett kan betraktas som en
ovasentlig brist i sammanhanget. Det ar darfor oproportionerligt att forkasta
anbudet pa grund av att den exakta mangden enkelomattat fett inte specificerats.
Det saknas vidare anledning att anta att nagon leverantor avhallit sig fran att
lamna anbud pa grund av kravet. Avvikelse fran kravet har inte heller medfort
nagon lattnad eller konkurrensfordel. Det ar foljaktligen forenligt med
likabehandlingsprincipen och pabjudet av proportionalitetsprincipen att godta

anbudet.

Nacka kommun bestrider bifall till 6verklagandet, anhaller om att Hogsta
forvaltningsdomstolen inhamtar forhandsavgorande fran EU-domstolen och anfor

bl.a. foljande.

Kraven i upphandlingen har stéllts utifran vad kommunen anser skolmaltiderna
behdver innehalla for att tillforsakra en naringsrik kost. Naringsberakningar kan
goras pa flera olika satt. Det satt kommunen valt, att begéra redovisning av de tre

olika fetterna, ar ett vedertaget satt att naringsberakna pa. Naringsberakning
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innebar att man bryter ner recept och beraknar energi- och naringsinnehall i varje
enskilt livsmedel. Sedan sammanstalls uppgifterna och man ser da vilket energi-
och naringsvarde som maltiden har. Kommunen har stéllt krav pa redovisning av
samtliga fettmangder och fettkvaliteter for att fa information om huruvida fetterna
har analyserats, vilket bl.a. visar foretagens kunskaper om néringsberakning. Det
ifrdgasatta kravet utgor vidare en forutsattning for att Livsmedelsverkets krav pa
tillagning fran naringssynpunkt ska kunna uppfyllas. Kravet ar vidare klart, tydligt

och lattforstaeligt.

Obligatoriska krav som stélls i en upphandling maste uppratthallas och
kontrolleras av de upphandlande myndigheterna for att sakerstélla att
likabehandlingsprincipen inte trads for nar. Ett anbud som inte tillgodoser sadana
krav maste laggas at sidan. Om ett krav &r proportionerligt maste upphandlande
myndighet uppratthalla kravet genom hela upphandlingen, vilket innebar att
anbud som inte uppfyller obligatoriska krav maste forkastas. Det &r saledes den
upphandlande myndighetens ansvar att garantera en objektiv jamforelse mellan
inkomna anbud och att inte missgynna eller gynna en viss leverantor. Det ar inte
kommunens uppgift att rakna fram mangderna fett i bolagets anbud sa att anbudet
uppfyller stallda obligatoriska krav. Det &r inte heller mojligt for kommunen att fa

fram ratt resultat med ledning av 6vriga uppgifter i bolagets anbud.

Sodexo vidhaller sin installning och tilldgger att argumentet att syftet med kravet
ar att garantera att anbudsgivarna har kompetens att néringsberékna
introducerades sent i processen i Hogsta forvaltningsdomstolen och &r nagot som
kommunen kommit pa i efterhand. Sodexo anfér vidare att kommunens
bestridande av att det & maojligt for kommunen att sjalv rékna ut mangden
enkelométtat fett ar en ny invandning och omsténdighet. Det saknas sarskilda skal

for Hogsta forvaltningsdomstolen att beakta detta vid prévningen.

Nacka kommun anfor att den inte aberopat nagon ny omstandighet utan utvecklat

sin talan i forhallande till vad Sodexo pastatt i sitt dverklagande.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Det bor inledningsvis noteras att Sodexo invént att kommunen framfort nya
omstandigheter i hogsta instans pa ett satt som star i strid med 37 §
forvaltningsprocesslagen (1971:291). Invéndningen galler att kommunen forst i
Hogsta forvaltningsdomstolen anfort att det inte &r mojligt att rdkna ut méngden
enkelomaéttat fett med ledning av andra uppgifter i bolagets anbud. Detta ar
emellertid att se som del av en sadan utveckling av talan som inte forutsatter

séarskilda skal for att kunna beaktas.
Inhdmtande av forhandsavgorande fran EU-domstolen

Den 6vergripande innebdrden av de EU-réttsliga principer som aktualiseras i
malet har uttolkats av EU-domstolen. Enligt fast praxis 6verlats frdgor om
principernas tillampning i det enskilda fallet till de nationella domstolarna att
besvara (jfr RA 2005 not. 159). Yrkandet om inhdmtande av forhandsavgorande

ska darfor avslas.
Vad malet galler

Fragan i malet & om det ar forenligt med de allménna principerna for offentlig
upphandling att en upphandlande myndighet forkastar en leveranttrs anbud till
foljd av en avvikelse fran ett obligatoriskt krav som stallts i forfragnings-

underlaget.
Rattslig reglering m.m.

I 1 kap. 9 8§ LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla leveranttrer
pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upphandlingar pa
ett Oppet satt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om dmsesidigt
erkannande och proportionalitet iakttas.
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Enligt 15 kap. 12 § forsta stycket LOU far en upphandlande myndighet tillata att
en anbudssdkande eller anbudsgivare rattar en uppenbar felskrivning eller
felrakning eller ndgot annat uppenbart fel i anbudsansckan eller anbudet. Enligt
andra stycket far myndigheten begéra att en ansokan eller ett anbud fortydligas
eller kompletteras om det kan ske utan risk fér sarbehandling eller konkurrens-

begransning.

Bestammelserna 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 tjanster och for vad som féljer av principerna i EU-
fordraget (jfr skal 2 till direktivet och avsnitt 7.2 i prop. 2006/07:128).
Bestdammelsen i 15 kap. 12 8§ motsvarar vad som géller for upphandling som

omfattas av direktivet.

Proportionalitetsprincipen innebdr bl.a. att krav som stélls i forfragnings-
underlaget ska sta i proportion till det behov som ska tackas av upphandlingen och
till de mal som efterstravas (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 kréver att samtliga anbud ar férenliga med bestdmmelserna i
kontraktshandlingarna for att garantera en objektiv jamforelse mellan de anbud
som lamnats 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 atgarden ar dgnad att tillgodose det avsedda andamalet. Det andra steget
utgors av en prévning av om den ar nédvandig for att uppna det avsedda
andamalet. Till sist bedéms om den fordel som det allméanna vinner star i rimlig
proportion till den skada som atgarden fororsakar berérda enskilda intressen

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

I 1 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 atgard som vidtas i alla faser av en

upphandling.

| en upphandling utgor forfragningsunderlaget en central del av forfarandet. En
forutsattning for att underlaget ska kunna fylla sin konkurrensuppstkande
funktion ar att potentiella leverantorer kan vara sékra pa att de obligatoriska krav

som stélls i underlaget uppratthalls under hela forfarandet.

En upphandlande myndighet maste darfor redan vid framstallandet av
forfragningsunderlaget se till att de krav som stélls ar proportionerliga i
forhallande till foremalet med upphandlingen pa sa sétt att kraven ar adekvata och
relevanta och inte gar utver vad som rimligen bor kravas av den som vill lamna
ett anbud.

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

sig inte kunna, eller inte vilja, uppfylla kravet avstar fran att lamna ett anbud.

Om den upphandlande myndigheten under upphandlingens gang évervager att
avvika fran ett obligatoriskt krav har myndigheten att bedéma om en avvikelse &r
mojlig i forhallande till de allmanna principerna, framst principen om

likabehandling.

Fore anbudstidens slut kan situationen vara den att myndigheten évervager att
avvika fran ett obligatoriskt krav genom att franfalla eller justera detta, utan att det
for den skull blir fraga om en ny eller annan upphandling. | detta skede medfor
likabehandlingsprincipen att avvikelsen maste kommuniceras med alla

leverantorer, dven potentiella sddana. Om sa inte kan ske, aligger det myndigheten
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att antingen uppratthalla kravet sadant det angetts i forfragningsunderlaget eller
avbryta upphandlingen och goéra férnyade évervaganden i en eventuell ny
upphandling (jfr RA 2008 ref. 35 och dar anmérkta rattsfall om forutsattningarna
for ett avbrytande).

Nar tiden for att lamna anbud har I6pt ut kan det i stéllet vara sa, att myndigheten
overvager att avvika fran ett obligatoriskt krav genom att godta ett anbud som inte
uppfyller kravet. Myndigheten har enligt 15 kap. 12 § LOU dven i detta skede
vissa mojligheter att tillata eller begara en komplettering eller ett fortydligande av
lamnade anbud, om det kan ske utan risk for sarbehandling eller konkurrens-
begransning. Om myndigheten bedomer att dessa bestammelser inte ger utrymme
for en komplettering, ar det i princip inte mojligt att godta ett sadant anbud.

| malet ar ostridigt att Sodexo inte specificerat mangden enkelomattat fett i den

naringsberakning som enligt forfragningsunderlaget ska redovisas i anbudet.

Syftet med detta krav har bl.a. uppgetts vara att géra det mojligt for den
upphandlande myndigheten att bedéma hur val den offererade kosten uppfyller
vissa ndringskrav. Kravet har saledes en tydlig och adekvat koppling till
upphandlingsforemalet. Det kan inte anses innefatta en tekniskt sett alltfor
betungande uppgift for en potentiell leverantor att ange uppgiften i sitt anbud. For
denna slutsats talar att évriga anbudsgivare uppfyllt kravet och att ocksa 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 inneholl var sadan att kommunen hade kunnat godta anbudet utan att

handla i strid med likabehandlingsprincipen.
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Kommunen gjorde alltsa ratt som forkastade anbudet fran Sodexo.

Overklagandet ska darfor avslas.

| avgorandet har deltagit justitieraden Mats Melin, Eskil Nord,
Christer Silfverberg, Thomas Bull och Mari Andersson.

Foredragande har varit justitiesekreteraren Mattias Hakansson.

Forvaltningsratten i Stockholms dom den 3 oktober 2014 i mal nr 16119-14.



