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SOKANDE

Menigo Foodservice AB, 556044-4647

Ombud: advokaten Liselott Frostad och jur.kand. Hakan Andersson
c¢/o Andersson Gustafsson Advokatbyrd KB
Box 3124

103 62 Stockholm

KONKURRENSVERKET

MOTPARTER
Landstinget Vdstmanland 2011 -06- 15
Uppsala ldns landsting

Avd
Genom: Gemensamma kostndmnden Dnr
Vistmanlands lédns landsting Doss Aktbil
Box 3043

721 89 Visteras

OVERPROVAD UPPHANDLING
Landstingens Vistmanland och Uppsala l&n upphandling avseende frysta
livsmedel, dnr KOST110010

SAKEN
Overprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling; LOU

DOMSLUT

Forvaltningsritten avslar begdran om dverprvning.

Dok.Id 33705
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13:00-16:30
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BAKGRUND

Landstingen Vistmanland och Uppsala l4n, genom Gemensamma kost-
ndmnden (nimnden) har med anvéindandet av ett ppet upphandlingsforfa-
rande begért in anbud pa ramavtal for avrop av frysta livsmedel for den del
av nimndens verksamhet som fors i Visterss. Ramavtalet 16per 6ver tva ar
med mojlig forlangning av den upphandlande myndigheten pé tva &r. Sista
dagen for att inge anbud &r den 16 maj 2011. Utvirderingsgrund &r det

ekonomiskt mest fordelaktiga budet.

YRKANDEN
Menigo Foodservice AB (bolaget) begir 6verprévning och yrkar att

nimndens upphandling av frysta livsmedel gors om.

Nimnden bestrider bifall till bolagets yrkande.

GRUNDER M.M.

Bolaget anfor bl.a. foljande. Vad giller utvérderingen av anbuden ska frén
det framriknade anbudspriset goras avdrag efter hur anbudsgivarnas refe-
renser utvirderas. Maximalt avdrag uppgér till ca 20 procent av vérdet. I
anbuden ska anges tv referenser. Om Landstinget i Véstmanland har varit
kund de senaste fem ren méste en av dessa referenser vara landstinget,
d.v.s. den upphandlande myndigheten. Detta innebér att nimnden utifrén
sin egen bedomning av leverantdrerna styr 6ver ett avdrag pd sd mycket
som tio procent av anbudssumman. Anbudssummorna i livsmedelsupp-
handlingar skiljer sig sillan &t mer &n négon enstaka procent. En skillnad i
avdrag pa tio procent utgdr en sa stor skillnad mellan anbuden att den &r
direkt avgorande for vilket anbud som antas. For att LOU:s krav pa trans-
parens ska vara uppfyllt maste det vara forutsigbart for varje potentiell
anbudsgivare vilka kriterier som ldggs till grund for bedémningen i utvér-
deringen. Det méste vara tydligt presenterat i forfragningsunderlaget hur
referenstagningen ska genomforas och hur bedomningen av referenserna

gdrs. Genom att de anbudsgivare som har haft kontakt med nimnden - vil-
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ket i vart fall de storre leverantrerna pd marknaden haft - méste ange den-
na som referens kontrollerar den upphandlande myndigheten bedémningen
av anbudsgivarnas kvalité till halften. Namnden har ddrmed i praktiken
forbehallit sig fii provningsritt eftersom denna del av kvalitetsutvérdering-
en #r direkt avgorande for tilldelningen. Objektiviteten eller godtycklighe-
ten i nimndens beddomning kan inte kontrolleras eller provas eftersom nég-
ra sidana kriterier att folja vid utvirderingen inte uppstéllts i forfragnings-
underlaget. Ndmnden kan séledes pa godtyckliga grunder fritt bestdmma
vilken anbudsgivare som ska tilldelas kontrakt. Det &r inte forenligt med de

gemenskapsrittsliga principerna i LOU.

Vidare kan det, till f5ljd av forfragningsunderlagets utformning, inte med
sikerhet ségas att den redovisade modellen for referenstagning &r uttom-
mande. Den upphandlande myndigheten skulle saledes kunna anfora att det
rort sig om ett exempel pa hur referenstagningen ska ske och pa sé sétt
ligga fler kriterier till grund for sin bedomning &n vad som framgar av for-
fragningsunderlaget. Dérmed har anbudsgivarna inte mdjlighet att utforma
sina anbud p& mest konkurrenskraftigt sitt. Forfragningsunderlaget brister
dirmed i forutsagbarhet pa ett sdant sétt att de grundliggande principerna

f6r upphandling inte &r tillgodosedda.

For att patala att upphandlingen genomfors i strid med LOU samt skélen
hirfor skickade bolaget ett brev till nimnden den 10 maj 2011. Némnden
svarade att endast fragor som fortydligar forfragningsunderlaget” kommer
att besvaras och publiceras enligt rutinen for fragor och svar. Bolaget har i
detalj beskrivit de brister som foreligger i forfragningsunderlaget, bl.a.
bristen pa forutsigbarhet, och bolagets framstillning har i hogsta grad haft
till syfte att erhalla ett fortydligande av underlaget. Trots detta har ndmn-
den inte besvarat bolagets brev publikt. Att négot fortydligande i forfrég-
ningsunderlaget inte skett innebér dels att bolaget inte behandlats lika med
dvriga anbudsgivare, vilka fatt sina fragor besvarade, vilket innebér en

snedvridning av konkurrensen i upphandlingen, och dels att otydligheterna
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kvarstar. Aven om risken dr vervigande for att ett sddant fortydligande
skulle innebira betydande #ndringar av forfragningsunderlaget, och dér-
med vore oférenligt med LOU, s& hade ndmnden i vart fall haft mojlighet

att undanrdja bristerna i transparens i upphandlingen.

Med hénvisning till det ovan anforda riskerar bolaget, som har for avsikt

att lamna anbud i upphandlingen, att lida skada.

Niimnden anfor bl.a. foljande. S4 linge det framgér att referenstagningen
sker pé ett objektivt sétt sa att inte de grundliggande principerna om lika-
behandling trids for n#r, finns det inget som hindrar en upphandlande
myndighet att anvénda sig av egna referenser i utvérderingen (se Kammar-
rittens i GSteborg dom den 18 november 2010, mél nr 2504-10). T det ak-
tuella forfragningsunderlaget framgér vad som kommer att tillmétas bety-
delse i referenstagningen samt hur detta kommer att poéngséttas. I forfrag-
ningsunderlaget anges ordagrant den frdga, i form av ett pastdende, som
kommer att stillas till respektive referent. Dessutom redovisas de omdo-
men som respektive referent har mojlighet att limna i sin bedémning av
pastiendet, med angivande av vilka avdrag som viss beddmning genererar.
Av svaret pa fraga 10, publicerad den 13 maj 2011, framgér att endast den
friga som finns angiven i punkt 7.2 i Bilaga 1, Allménna foreskrifter,
kommer att stéllas till referenterna. Principen om likabehandling har dér-
med iakttagits ndr det giller kommuniceringen under anbudstiden. Det
foreligger ddrmed inte nigra oklarheter kring vad leveranttrerna skulle
komma att forutse kring bedémningen av utvérderingen. Forfrdgningsun-
derlaget méste anses vara tillrickligt tydligt for att varje leverant6r med
utgéngspunkt i underlaget ska kunna skapa sig en bild av méjligheterna att

lagga ett konkurrenskraftigt anbud.

Bestiimmelsen i 8 kap. 9 § andra stycket LOU angéende kompletterande
upplysningar om forfragningsunderlaget ger inte leverantdrerna en ovill-

korlig réttighet att fa alla stéllda fragor besvarade utan endast sddana som



Sida 5
FORVALTNINGSRATTEN DOM 2705-11
I UPPSALA 2011-06-13

ger kompletterande upplysningar om forfragningsunderlaget. Bolaget har
uttryckt ett behov av att ha en dialog med den upphandlande myndigheten i
syfte att paverka forfrigningsunderlagets innehéll. Att inleda en s&dan dia-
log skulle f4 stora drag en forhandling. En upphandling som genomf{6rs
enligt bestimmelserna for ppen upphandling medger inte férhandlingar
med enskilda leverantdrer, vare sig fore, under eller efter upphandlingen.
Samtliga fortydliganden féranledda av inkomna frégor och synpunkter har
meddelats genom publicering av frgor och svar pa sadant sitt att alla in-
tresserade leverantSrer kunnat ta del av dessa. De enstaka frégor som inte
har foranlett fortydligande eller komplettering av forfrAgningsunderlaget

har inte publicerats.

Bolaget vidhéller vad som framforts i ansékan om 6verprévning.

DOMSKAL
Tillimpliga bestimmelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverants-
rer pé ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upp-
handlingar pa ett 5ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
omsesidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas.

116 kap. 1 § LOU anges att en leverantdr som anser sig ha lidit eller kunna
komma att lida skada far i en framstillning till allmén forvaltningsdomstol
anstka om atgdrd enligt 5 eller 15 § (ans6kan om Sverprévning).

I 16 kap. 5 § LOU anges att om den upphandlande myndigheten har brutit
mot de grundliiggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestdm-
melse i denna lag och detta har medfort att leverantdren har lidit eller kan
komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska goras om
eller att den far avslutas forst sedan rittelse har gjorts.

Utredningen i malet

I de administrativa foreskrifterna anges bl.a. foljande.

7. Utvdrdering av anbud
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De anbud som uppfyller de krav som stéllts ovan, kommer dérefter att ut-
viirderas med avseende pa nedanstiende kriterier for att bedoma vilket an-
bud som #r det ekonomiskt mest fordelaktiga for Koparen.

7.2 Leveranssdkerhet

Anbudsgivaren ska nedan ange tva referenser (uppdragsgivare) som an-
budsgivaren tidigare har utfort liknande uppdrag at under den senaste fem-
arsperioden. Om anbudsgivaren under denna tidsperiod utfort uppdrag av
liknande art 4t Landstinget Vistmanland ska Kdparen anges som referens
for ett av nedanstidende uppdrag.

Referensernas kontaktpersoner kommer att tillstéllas frégor, i forsta hand
via e-post. Om s& behvs kommer telefon att anvéndas. I sista hand fér
anbudsgivaren sjilv kontakta angiven kontaktperson for att fi denne att
besvara frigorna. Svaret kommer att vara del av bedémningen av den kva-
litet som anbudsgivaren erbjuder sig att leverera. Koparen beréknar att re-
ferensernas kontaktpersoner kommer att kontaktas i bérjan av juni 2011.

Vid utvirderingen har anbudsgivaren mojlighet att erhélla avdrag pa an-
budspriset enligt nedan beskrivna modell. En forutséttning for att erhalla
prisavdrag &r att kontaktpersonerna &r nébara och godkénner att efterfréga-
de uppgifter limnas. Anbudsgivaren ansvarar for att kontaktpersonerna &r
tillfragade, har mojlighet att avge ett referensutldtande pa svenska och har
godkint att uppdraget beropas. Om Koparen efter upprepade forsok, inte
kan né ldmnade kontaktpersoner kommer anbudet att erhlla 0 kr i prisav-
drag.

Nedanstéende aspekt ska bedomas av kontaktpersonerna. Kontaktpersonen
ska ta stéllning till ett pastdende genom att svara instdimmer, instimmer
delvis eller instdimmer inte. Varje pastdende som kontaktpersonen besvarar
kommer att virderas av Koparen enligt nedan.

Aspekt Pastaende Referents Virde avdrag
beddmning

1. Leveranssidkerhet | Anbudsgivaren Instéimmer 2 000 000 kr
kommer att kunna
erbjuda en hig Instdmmer delvis 1 000 000 kr
leveranssikerhet for
det aktuella uppdra- y
get, vilket innebér Instdmmer inte 0kr
att rétt vara levere-
ras i ritt antal vid
rétt tid till rétt plats.

Ett medelvirde riaknas fram f6r de tva referenterna och det maximala av-
draget som kan uppnés &r 2 000 000 kronor.
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I Fragor och svar frén den 13 maj 2011 anges bl.a. f6ljande.

Fraga 10
Kommer ni att stélla fler fragor till referenspersonerna én den fraga om

leveranssikerhet som finns angiven i punkt 7.2 i bilaga 1, Allmé&nna fore-
skrifter?

Svar fraga 10
Nej. Endast den fraga som finns angiven i denna punkt kommer att stéllas.

Forvaltningsriittens bedémning

Forvaltningsrétten har att ta stillning till om ndmnden vid upphandlingen
avseende frysta livsmedel har brutit mot ndgon bestdimmelse eller princip i
LOU pé de grunder bolaget har anfort och om dessa eventuella brott féran-
leder att upphandlingen ska réttas alternativt géras om. En forutséttning for
att forvaltningsrétten ska besluta om atgérder enligt LOU ér vidare att bo-

laget har, eller i vart fall riskerat, att lida skada till f6ljd av forfarandet.

Bolaget har anfort att utvarderingsfasen i upphandlingen strider mot de
grundlidggande principerna i LOU och bl.a. gjort géllande att den upphand-
lande myndigheten, genom att de anbudsgivare som har haft kontakt med
ndmnden méste ange denna som en av tva referenser, kontrollerar bedém-
ningen av anbudsgivarnas kvalité till hélften och att ndmnden ddrmed i
praktiken forbehallit sig fri provningsrétt. Enligt bolaget kan inte objektivi-
teten eller godtyckligheten i ndimndens beddmning kontrolleras eller provas
eftersom nagra sddana kriterier att folja vid utvérderingen inte uppstéllts i
forfragningsunderlaget. Vidare har bolaget anfort bl.a. att ndmnden brustit i

rutinerna for fragor och svar.

Némnden & sin sida har anfort att det inte foreligger ndgra oklarheter kring
vad leverantérerna skulle komma att férutse kring beddmningen av utvér-
deringen samt att samtliga fortydliganden foranledda av inkomna fragor
och synpunkter har meddelats genom publicering av frigor och svar pa

sddant sétt att alla intresserade leveranttrer kunnat ta del av dessa.
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For en upphandlande myndighet dr det mdjligt att anvénda sig av egna re-
ferenser vid en provning i utvérderingsfasen, sé linge det framgar att refe-
renstagningen sker pé ett objektivt sétt s att inte de grundldggande princi-
perna om likabehandling och transparens trdds for nér (se bl.a. dom av

Kammarritten i Goteborg den 18 november 2010, mal nr 2504-10).

Av forfragningsunderlaget framgér att en kontaktperson hos referenten ska
ta stéllning till pastdendet “anbudsgivaren kommer att kunna erbjuda en
hog leveranssikerhet for det aktuella uppdraget, vilket innebér att rétt vara
levereras i ritt antal vid ritt tid till rétt plats”, genom att svara instimmer,
instdimmer delvis eller instimmer inte. Vidare anges att respektive svar ger
ett visst bestdmt kostnadspéslag. Av dokumentet fragor och svar framgar

att det dr det enda pastéende som referenten ska svara pé.

Enligt forvaltningsrittens mening far det ddrmed anses framga vad som
kommer att tillmétas betydelse i referensupptagningen och hur detta kom-
mer att virderas med prispaslag. Anbudsgivarna har séledes inte saknat
mdjlighet att kunna férutse vad som kommer att beddmas vid utvérdering-
en och hur detta kommer att ske. Enligt forvaltningsrittens mening &r ut-
rymmet for ovidkommande hénsyn och godtycklighet vid aktuell referens-
upptagning begrinsat och kan inte anses ha skett pa ett sddant sétt att de
grundliggande principerna om likabehandling och transparens trétts for
nir. Foérvaltningsritten finner inte heller att det forelegat sddana brister i
rutinerna for fragor och svar att upphandlingen pé den grunden borde goras

om eller rittas. Bolagets anstkan om dverprévning ska dérfor avslas.

HUR MAI)L;;O‘VERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1A LOU)

radmah Malet har handlagts av Lisa Klasson.




