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YRKANDEN M.M.

Nacka kommun (kommunen) genomftr en upphandling bendimnd “Férska

frukt och gronsaker 2016”. Upphandlingen genomf6rs genom ett 6ppet for-
farande. I tilldelningsbeslut antog kommunen anbudsgivare Restaurangiou-
ren i Sverige AB:s (Restauranglouren). Centrala Partihallen AB:s bud (bo-~

laget) diskvalificerades i anbudsutvirderingen.

Bolaget har ansokt om 6verprovning av upphandlingen och yrkar att upp-
handlingen ska goras om. Som grunder for anstkan anges att bolagets anbud
felaktigt har forkastats med motiveringen att bolaget inte uppfyller ska-krav

referenstagningen samt att RestaurangJouren anbud borde forkastats.

Kommunen yrkar att forvaltningsritten ska avsla bolagets ansékan. Kom-
munen anger bl.a. att referenstagningen av bolaget ér férenlig med de
grundldggande principerna, sirskilt principen om likabehandling samt att ‘

RestaurangJourens anbud uppfyller obligatoriska krav.
SKALEN FOR AVGORANDET

Rittslig reglering

Enligt 1 kap. 9 § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) ska
upphandlande myndigheter behandla leverantorer pa ett likviirdigt och icke-
diskriminerande siitt samt genomfdra upphandlingar pé ett Sppet sitt. Vid
upphandlingar ska vidare principerna om 6msesidigt erkdnnande och pro-
portionalitet iakttas. Vidare anges i 16 kap. 6 § LOU ait rétten ska besluta
att upphandlingen ska géras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse
gjorts om den upphandlande enheten har brutit mot de grundliggande prin-
ciperna ilkap. 9 § LOU, eller nagon annan bestimmelse i lagen, och detta

har medfort att leverantéren lidit eller kan komma att lida skada.
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Har bolagets anbud har felaktigt forkastats

Krav 2. 7 giller kompetens och erfarenhet. Dir anges foljande. Kommunen
kommer att kontakta referenspersonerna via telefon for att kontrollera att
anbudsgivarna utfort tjinsterna i sin helhet pa ett professionellt séitt och med
godkint resultat. Med godként resultat menas utfort arbete enligt avtal och
inte med for minga avvikelser, reklamationer eller begéirda viten eller hivt
avtal, dvs. kundens verksamhet har kunnat 16pa pd utan nigra stora stor-

ningar.

Bolaget

De synpunkter som anforts av referenspersonen hos Sodertilje kommun &r
inte sidana att det ska medf®ra att bolaget utesluts i aktuell upphandling.
Det har vid vissa tilifillen forelegat en diskrepans mellan Arstalistans priser
och bolagets priser. Detta har dock berott pa att Arstalistan inte har uppdate-
rat sina priser i forhallande till de for tillfiillet gillande marknadspriserna,
vilket ska vara den birande tanken bakom indexet. Bolaget har dock berdk-
nat fram priser med hjilp av den modell som Arstalistan anvinder. Séder-
tilje kommun har inte vidtagit nigra avtalsrattsliga atgiirder med anledning
av de pastadda bristerna som anforts. Det trots att de kunnat begéra vite eller
stiga upp avtalet om de ansett att bolaget inte foljt avtalet. Anvéindandet av
forstirkande adjektiv som “stora” och “fér ménga” samt exemplifieringen
av avtalsrittsliga tgérder sdsom viten och hiivning, innebér att endast vi-
sentliga avvikelser frdn avtalet ska beaktas. Om syftet med kravet var att
varje avvikelse frin avtalet ska beaktas skulle en annan formulering valts i
ska-kraven. Kommunen har viirderat referensen fran Sédertélje kommun
felaktigt eftersom bolaget i sitt avtal med Sodertélje kommun inte gjort sig
skyldig till sidana visentliga avvikelser som ska-kraven syftar pd och dir-

med utfort uppdraget med godkéint resultat.
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Kommunen

Det 4r anbudsgivaren som viljer referensuppdragen och &ven ansvarar {6t
att vidtala de referenser som de uppger i sitt anbud. Referenstagning gjordes
vid kvalificeringen av anbudsgivarna strax efter att anbuden dppnats under
mars 2016. Vid samtalet framkom att prisjusterings- och kvalitetsfragor inte
fungerar samt att det varit fler avvikelser #n vad som forvintats. Det fram-
kom dven att Sodertilje m.fl. funderade pé att ta ut viten eller hiva avtalet.
Att Sodertilje m.fl. trots detta valt att forlinga avtalet med bolaget i borjan
av augusti kunde inte kommunen kénna till i mars ménad och dérfor inte

heller beakta vid referenstagningen.

Forvaltningsrdttens bedémning

Det framgér att referenspersonen vid Sodertilje kommun m.fl. pa fragan
“har leverantSren utfort de avropade uppdragen enligt de avialsvillkor som
giller/gillde” svarat “nej, prisjusteringar och kvalitetsfrigor som inte funge-
rar”. Det framgér dven att referenspersonen uppgett att det varit fler avvikel-
ser och reklamationer dn vad som forviintades samt att referenspersonen

funderat pa att begiira viten eller hiiva avtalet.

Forvaltningsritten anser att den limnade referensen inte visar att bolaget
utfort tjinsten med ett godként resultat i enlighet med forfragningsunderla-
get. De avropade uppdragen har inte utforts enligt avtalsvillkoren och refe-
renspersonen har pekat pa sddana avvikelser och reklamationer som enligt
forfragningsunderlaget inte ska anses vara ett godként resultat. Att referens-
personen efter kommunens referenstagning valt att forlinga avtalet kan inte
beaktas vid bedomningen av referensen. Kommunen har alltsd utfort refe-
renstagningen och beddmningen av den limnade referensen i enlighet med
forfragningsunderlaget och LOU. Férvaltningsrétten finner dérfor inte skal

for ingripande enligt 1.OU pa denna grund.
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Borde RestaurangJouren anbud forkastais?

Bolaget gor gillande dels att RestaurangJourens anbud inte uppfyller det
obligatoriska kraven att referenspersonen ska ha varit avtalsansvarig, dels att
referensuppdragen inte uppfyller kraven pa tidigare erfarenhet av liknande
uppdrag,

I kravet 2.7 Kompetens och erfarenhet anges bl.a. foljande. Referensperso-
nen ska aktivt ha varit avtalsansvarig under storre delen av avtalsperioden.
Med avtalsansvarig menas en person pa en central stillning inom kommu-

nen, likt upphandlare eller kvalitetsansvarig for hela avtalet och inte pa en

enskild verksamhet.

I kravet 2.7 anges vidare att anbudsgivaren ska ha tidigare erfarenhet av
liknande uppdrag, dvs. uppdrag som till sitt innehdll och omfattning motsva-

rar det varuomrade som upphandlingen avser.

Parterna har i dessa delar anfort foljande.

Bolaget

Kommunen har, trots ska-kravet att referenspersonen ska ha varit avtalsan-
svarig, accepterat RestaurangJourens referenser som endast utgdrs av perso-
ner med ansvar for en enskild verksamhet. Eftersom referenserna inte upp-

fyller kravet skulle deras anbud ha diskvalificerats.

RestaurangJouren har som referenser uppgivit Restaurang Karavan och
Haga Tridgardscafé. Bada referenserna avser uppdrag som varken till sitt
innehall eller till sin omfattning motsvarar det tjinst- och varuomrade som
upphandlingen avser. Det uppskattade vérdet av upphandlingen har av
kommunen angetts vara 8.5 miljoner kronor per &r. RestaurangJourens refe-
renser uppfyller dérfor inte kravet pa tidigare erfarenhet av liknande upp-
drag och deras anbud skulle ha diskvalificerats.
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Kommunen

De referenspersoner som angetts i referensbilagan &r dgare till respekiive
foretag och en Agare i ett bolag har en central stéllning i enlighet med kravet
i upphandlingen. Ingenting i upphandlingen har framkommit som gett
kommunen anledning att ifrigasétta att angivna referenspersoner har varit

avtalsansvariga.

Niir det giller erfarenhet av liknande uppdrag har kommunen inte i forfrag-
ningsunderlaget preciserat eller pi annat sétt angett hur stor del omfatt-

ning” ska anses vara eller vad “innehall” innebir. Det star inte ndgonstans i
forfrigningsunderlaget att det finns krav pd “minst” eller "visst antal” alter-
nativt *viss méngd” leveranser. Inte heller har angetts att “omfattning” eller
innehall” ska motsvara kommunens avrop under ar 2014 eller avrop for né-

got annat ar. Avropsvolymerna kan skifta mellan dren.

Med “omfattning” avses inte nddvindigtvis minimivolymer som ska vara
uppfyllda, utan maste l4sas mot bakgrund av samtliga krav stillda i upp-
handlingen. Med begreppet kan avses &ven t.ex. kapacitet att leverera enligt
vissa tidsintervall eller variation av efterfragade produkter. Vidare kan det

innebéra variation av forpackningsstorlekar.

Vad som ir ett relevant och proportionellt krav &r att anbudsgivaren som
antas i upphandlingen har kompetens och erfarenhet att organisera och driva
verksamheten for att kunna ge kommunen hig service och god kvalitet pa
varorna och tjinsterna. RestaurangJouren har bifogat tva referenser enligt
krav i forfrdgningsunderlaget. Av referensuppdragen framkommer att bl.a.
att frukt och gront levereras i obruten kedja med egen personal. Kylanldgg-
ningarna och firskskuretanliggningarna med spérbarhet &r viktiga kvalitets-

kriterier f6r kommunen.




Sida 7
FORVALTNINGSRATTEN DOM 12434-16
I STOCKHOLM

Kommunen har medvetet inte angett att anbudsgivarnas referenser ska upp-
fylla en viss omfattning eller innehall eftersom kommunen inte viil begrinsa
de anbudsgivare som kan limna anbud. Kommunen gér vid kvalificeringen
en sammantagen bedémning av limnande referensuppdrag bl.a. om anbuds-
givarna har levererat frukt och gront, om de har kompetens och resurser att

uppfiylla kraven i upphandlingen.

Forvaltningsrdttens bedomning
Forvaltningsritten provar inledningsvis om RestaurangJourens anbud upp-
fyller det obligatoriska kravet i 2.7 att referenspersonerna ska ha varit avtal-

sansvariga under stérre delen av avtalsperioden.

Av RestaurangJourens anbud framgér att deras referenspersoner bestar
Fredrik Wesslund, #igare av Haga Tridgardscafé samt Rose-Marie Frinlund,
agare av Restaurang Karavan. Det framgar inte av handlingarna att refe-
renspersonerna dr personer pa en central stéllning inom kommunen. For-
valtningsritten finner med hinsyn hiirtill att RestaurangJouren inte uppfyller
det obligatoriska kravet som uppstills i forfrAgningsunderlaget. Kommu-
nens forfarande att anta RestaurangJourens anbud strider dérfor mot LOU

och forvaltningsritten finner dérfor att skl for ingripande foreligger.

Forvaltningsritten Svergar hirefter till att prova om referenspersonerna upp-

fyller kravet pa tidigare erfarenhet av liknande uppdrag.

Ritten noterar inledningsvis att det inte stillts ndgra specifika krav som re-
ferensuppdraget har att uppfylla. Det gors i det aktuella obligatoriska kravet
en hinvisning till att det ska motsvara det varuomrade som upphandlingen
avser. De krav som referensuppdraget ska uppfylla far darfor himtas fran
sjilva upphandlingsforemalet och fran forfrigningsunderlaget 1 6vrigt. Ge-
nom att kravet “omfattning” uppstills géllande uppdragen maste det enligt

forvaltningsrittens bedémning tolkas som att det stélls ett krav géllande
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uppdragets volym, storlek eller kontraktsvirde. Av forfragningsunderlaget
framgér bl.a. att kommunen bestér av 100 bestillande enheter (punkt 1.4)
och att kommunen avropade &r 2014 frukt, gronsaker och rotfrukter till ett
viirde av 8.5 miljoner kronor (punkt 1.6). Kravet #r ett obligatoriskt krav och

syftet har varit att bedéma leverantdrens yrkesmissiga erfarenhet. Forvalt-

ningsritten finner att dérfor kravet méaste uppfattas i forhallande till dessa

uppgifter.

Det ér i mélet ostridigt att nigon volym, storlek eller kontraktsvéirde inte har
uppgetts gillande Restauranglourens referensuppdrag. Kommunen har ac-
cepterat Restauranglourens anbud och anfort vid 6verprévningen att ndgon
l4gsta grins gillande omfattning och innehall har inte avsetts for att inte

utesluta mindre leveranttrer.

Det aktuella kravet har angetts i forfragningsunderlaget och har déarfor gett
potentiella leverantorer anledning att fGrutsétta att kravet varit viktigt for
kommunen att den som anser sig inte kunna, eller inte vilja, uppfylla kravet

avstar fran att l&mmna ett anbud.

Mot bakgrund av det anférda finner forvaltningsrétten att kommunens 4t-
gird att godta RestaurangJourens anbud inte &r férenligt med likabehand-
lingsprincipen och det har inneburit att bolaget har lidit eller riskerat att lida
skada. Vid sadant forhallande och da tgiirden kan anses ha skadat upphand-
lingens konkurrensuppsdkande skede ska upphandlingen géras om (jfr HFD
2016 ref. 37 11). Anstkan ska séledes bifallas.
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Detta avedrande kan Sverklagas. Information om hur man &verklagar finns i

bilaga 1 (DV 3109/1A LOU).
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Marie Englund har foredragit mélet.
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| SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill verklaga forvaltaingsritrens beshut
ska skrva tll Kammarritten 1 Stockholm. Skd-
velgen ska dock skickas eller limnas till foz-
valiningsritten.

Overklagandet ska ha kommit tn till fotvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag.di
Klaganden fick del av beshutet. Om beshrtet har

. meddelats vid en mnthy f&rhandling, eller det

vid ex shdan férhending har angetts nér beslutet
kommer att meddelas, ska dock dverklagandet
ha kommit in inom tte veckor frin den dag
domstolens beslur meddelades. Tiden £5r Sver-
Kagandet fér offentlig part riknas frin den dag
beshitet meddelades.

Om sista dagen {0 Gvetldagandet infaller pd
l6rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyirsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

Fér att eft &verklagande ska kuona tas vpp 1
kammartitten fordras att provaingstillstind
meddelzs. Kammatritten limmnar prévningstll-
stind om

1. det finns znledning att betvivla rdktigheten av
det shat som fBrvaltningsriitten hat kotmmmit
d, -

2. det iate utan ait sidant Hlistind meddelas gir
att beddma tiktigheten av det shut som foir-
valtningstitten har komnit i},

3. det ir avvikt £t ledning av rittstillimpning-
en att dverklzgandet provas av hogre ritt, el

ler

4. def annars finns synnerliga skil att préva

) Gverkdagandet.
Om prévningstillstind inte meddelas stit for-
valtningsrittens beshat fast Det dr dérfér viltigt
att det Klart och tydligt framgér av Sverklagandet
till kammatritten varfor man anser att prév-
ningstilistind bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. Klapandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnurmmer
tll bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till Klagandens arbetsplats
ska ocks? anges samt eventuell annan adress

dir klaganden kan s for delgivaing, Om
dessa uppgifter har limoats tidigate 1 milet —
och om de fortfarande ir aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om Kaganden anlitar
ombud, ska ombudets patnz, postadress, e-
postadress, telefonnurnmer till atbetsplatsen
och mebiltelefonnummer acges. Om nigon
person- eller adressuppgift dndias, ska dnd-
ringen utan drjsmal anmilas 1l kammarrit-
ten. ’

2. den dom/beslut som &verklagas med upp-
gift om forvaltaingstittens namn, mélnum-
trier sarmt dagen f6r beshatet, '

3. de skil som kapzanden anger till stbd £6r en
begiiran om prévaingstilstind,

4:  den indrng av férvaltmingsrittens
dorm/ beslut som Mdaganden vill £ +ill stind,

5. de bevis som klaganden vill 2beropa och vad
han /hon vill styrka med vasje sirskilt bevis.

Adressen Hll fdrvaltﬁingsr%ittcn framgir zv de-
tnen/beslutet

I vissa mil fir zvtal shotas indan tiden for ver-
Idagande av réttens dom eller beshet bar 16pt ut.
Detta giller rnil om Gvetprovaing enligh

* lagen (2007:1091) om offentlig upphendiing,

* lagen (2007:1092) om wpphandling inom
omtidena vatten, energd transpotter och
postijinster, eller

* lagen (2011:1029) om upphandling pé for-
svars- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall f2r avtal slutas nfr tio dager har
gitt frin det att ritten avgjort milet eller upp-
hivt ett intetimistiskt beslat. I vissa fall fir avtal
shatas omedelbart Htt dverklagande av rittens
avgbrande fir inte provas sedan avte] har slutits.
Fullstindig information fions 116 kapiﬂat ide

" ovan angivna lagarna.

Behdver Ni fler upplysningar om ot man dver-

- klagat kan Ni vinda Br till forvaltningsritten.

yoww.domstol.se



