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SAKEN
Offentlig upphandling; fraga om avskrivning

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten avskriver malet.

Kammarréttens interimistiska beslut den 22 maj 2015 upphdr déarmed att

gilla.

YRKANDEN M.M.

Barslund Sverige AB 6verklagar forvaltningsréattens dom.
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KAMMARRATTEN I
GOTEBORG

BESLUT Sida 2

Mél nr 2717-15

Kammarritten har den 22 maj 2015 beslutat att Staffanstorps kommun inte

fér ingd avtal innan ndgot annat har bestémts.

Staffanstorps kommun har hérefter i yttrande till kammarritten uppgett att
kommunen den 5 maj 2015 tecknat avtal. Eftersom avtal tecknats efter

avtalsspérrens utgéng och innan kammarr#tten meddelade interimistiskt

~ beslut anser kommunen att det interimistiska beslutet ska upphévas och

malet avskrivas frén vidare handldggning.

Barslund Sverige AB medger att malet avskrivs.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Enligt 16 kap. 6 § andra stycket LOU far Gverprovning av en upphandling
inte ske efter det att ett avtal har slutits mellan den upphandlande

myndigheten och en leverantor.

Av utredningen framggér att avtal har slutits i upphandlingen efter utgdngen
av avtalsspédrren och fore kammarréttens interimistiska beslut. Eftersom
avtal har slutits far kammarrétten inte Gverprova upphandlingen. Mélet ska

darfor skrivas av.

— A
Niclas Falkendal Marina Ekenberg
referent
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Ombud: advokaten Robert Nylinder
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SAKEN
Overprovning enligt lagen om offentlig upphandling (LOU)

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsrétten avsldr Barslund Sverige AB:s yrkande om ingripande

enligt LOU.

Dok.Id 252664 _
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BAKGRUND

Staffanstorps kommun genomftr upphandling benzmnd “Hj4rups park —
Etapp 1”. Upphandlingen, som avser utférandeentreprenad for nyanligg-
ning av park, férdr6jningsmagasin for dagvatten, stérre planteringar samt
gang- och cykelvégar, genomfotrs enligt reglerna om forenklat forfarande i

LOU. Enligt tilldelningsbeslut den 9 mars 2015 ska kontrakt tilldelas Peab
Anléggning AB.

YRKANDEN OCH GRUNDER

Barslund Sverige AB begir Sverprévning av upphandlingen och yrkar i
forsta hand att forvaltningsrétten ska forordna att upphandlingen inte fér
avslutas forrédn rittelse har skett genom ny utvérdering, varvid bolagets
anbud tas upp till prévning. I andra hand yrkas att upphandlingen ska géras
om. Till grund for talan anfors i huvudsak f6ljande. Bolaget har lidit skada
av att dess anbud forkastats pa felaktiga grunder. Bolaget har limnat ligst
pris och skulle ha tilldelats uppdraget om dess anbud ritteligen tagits med i
utvirderingen. I upphandlingen har i AFB.523 uppstillts krav pa att entre-
prendren ska redovisa tre referensuppdrag for den erbjudna platschefen.
Dessa ska kontaktas och ska i samband med telefonintervju poéingsitta
platschefen pé en skala fran 1-5 pd ett antal angivna fragor. For kvalifice-
ring har krévts att det genomsnittliga betyget dr minst 3,4 for varje referens
samt att entreprendren inte erhallit podngen 1 pa nigon fraga. Bolagets
erbjudna platschef erh6ll mycket htga posng generellt sett, men en av refe-
renserna satte podng 3 pa varje delfraga, varfor genomsnittsbetyget endast
blev 3,0. Kommunen meddelade dérfér bolaget att bolagets anbud inte
uppfyllt de uppstillda kvalificeringskraven och darfor forkastats. Den be-
démning och poéngsittning av entreprendren som referenspersonerna har
fatt gora &dr inte tillaten vid kvalificering av entreprenérer. I det s.k. Li-

anakismalet konstaterade EU-domstolen sammanfattningsvis att referenser
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kan anvindas i samband med kvalificeringen, und er forutsittning att refe-
renstagandet enbart syftar till att kontrollera entreprendrens ekonomiska
och finansiella stéllning samt tekniska kapacitet, koort sagt fsrmaga att ut-
fora projektet i friga. Fragan 4r om nu aktuell referenstagning har syftat till
att sékerstilla leverantérens formaga att leverera det som skall upphandlas.
Det stills i upphandlingen inga krav pa en viss grad av kundndjdhet. Kra-
vet dr att entreprendren skall kunna verifiera att platschefen har erfarenhet
av ett visst antal jimforbara projekt och att platschefen ska anses ha till-
rdcklig kunskap och erfarenhet fran dessa for att kunna genomfora det ak-
tuella uppdraget. De aktuella frdgorna mynnar ut i en utvirdering av hur
ndjda tidigare kunder har varit i just de aktuella projekten. Dessa svar kan
dock inte tjina som underlag for en bed6mning av sannolikheten for att det
aktuella projektet kommer att kunna slutforas. Skall referenser tas i kvalifi-
ceringsfasen ska informationen fran referenspersonerna endast syfta till att
beddma om en leverantdr har ekonomisk och teknisk kapacitet for det ak-

tuella projektet, inte for att bedéma hur vl uppdraget ska kunna utforas.

Redan de intyg och uppgifter om platschefens erfarenhet och kompetens
som begirs &r fullt tillrickliga for att utifrdn de krav som stills i forfrag-
ningsunderlaget verifiera att platschefen har tillréicklig kompetens och erfa-
renhet for uppdragets genomforande. Det gar séledes langt utéver vad som
kan anses vara forenligt med proportionalitetsprincipen att dessutom in-
hidmta referenser. Det &r ostridigt att det i praxis har utvecklats en accep-
tans for att bestillare begir in referenser avseende motsvarande tidigare
utforda projekt av anbudsgivarna. Det finns heller inget uttalat forbud att
dberopade referenser anvénds antingen i samband med kvalificering eller i
samband med utvirderingen. Om utformningen av ett krav pa exempelvis
referenser inte dr nddvéndig, limplig eller om -det #r konkurrensbegriin-
sande &r det ofdrenligt med proportionalitetsprincipen. Det maste géras en

avviigning mellan det stillda kravet och det efterstriivade syftet i just det
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specifika projektet. Det dvergripande kravet i upphandlingen 4r timligen
lagt stillt men rimligt och dndamaélsenligt.

Aven om det skulle anses forenligt med proportiomalitetsprincipen att uti-
fran kravspecifikationen i den aktuella upphandlingen kriiva ldimnande av
referenser i och for sig, anser bolaget att den poéngsittning som har gjorts
och de krav pa ett visst genomsnittsbetyg som har uppstillts strider mot
proportionalitetsprincipen. For att i ett kvalificeringsskede sikerstilla att
entreprendrens personal har tillricklig kunskap och erfarenhet for att kunna
slutfora entreprenaden &r det fullt tillréckligt att referenspersonerna anger
”ej godkind”, godkdnd” eller motsvarande. Det finns inget som siger att
en platschef med genomsnittsbetyget 3,4 kommer att genomfora projektet
béttre &n en sofn fatt genomsnittsbetyget 3,0. Kommunen har redan genom
att anbudsgivaren ftt poiing 2 eller hogre fatt svar pa frigan om anbudsgi-
varen har kapacitet och kompetens att genomfbra projektet. Hur vil plats-
chefen har utfort tidigare uppdrag &r helt ovidkommande i fsrhallande till

det uttalade syftet med referenstagningen.

Kommunen har pa ett otillatet sétt forsokt bade ha kakan och #ta den ge-
nom att dels géra en utvirdering av hur vil entreprendren kan formodas
slutfora projektet redan i kvalificeringsfasen och dels slutligen utviirdera
légsta pris i utvirderingsfasen. Det finns inget affirsméssigt eller konkur-
rensfrimjande skél att salla bort anbudsgivare som bevisligen har kapacitet
och kompetens att genomfora uppdraget. Att den aktuella upphandlingen dr
en utfdrandeentreprenad &r nog sa betydelsefullt nir man bedémer det ak-
tuella kravet i forhéallande till proportionalitetsprincipen. Vid en utférande-
entreprenad svarar entreprendren endast fér utforandet medan bestillaren
svarar for projekteringen. Hur entreprenaden fortloper #r med andra ord i
allra hogsta grad beroende av hur bestillaren skoter sina itaganden. Det

finns dérfor en inbyggd intressekonflikt i frigorna som stillts. Frigorna
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som har stillts har inte heller varit relevanta eftersom det ror sig om en

utforandeentreprenad.

Staffanstorps kommun bestrider bifall till ansékara och anfSr i huvudsak
foljande. Kommunen har genomfdrt upphandlingen i enlighet med LOU
och forfragningsunderlaget. Forfragningsunderlaget foljer bestiimmelsefna
i LOU och stér inte i strid med de grundliggande upphandlingsrittsliga
principerna. Barslund Sverige AB har inte lidit eller riskerat att lida skada.
En eventuell brist i upphandlingen 4r under alla forhallanden inte av sddan

art och dignitet att en atgird enligt 16 kap. LOU 4r motiverad.

Referenskravet dr forenligt med LOU. Kravet syftar, bland andra krav, till
att sdkerstilla att anbudsgivaren har en sidan Overgripande teknisk for-
maga, kompetens och kapacitet att uppdraget kan genomforas fackmassigt
och med omsorg samt dven sékerstilla att anbudsgivaren iakttar god yrkes-
sed. Det &r klarlagt av EU-domstolens praxis att referenstagning far ske
inom leverantorskvalificeringen. En anbudsgivare kan vara kvalificerad
eller inte kvalificerad. Om anbudsgivaren fér referenssvar med ett genom-
snitt som Overstiger eller 4r lika med 3,4 poéng och inte fir 1 posng pa
négon fraga 4r anbudsgivaren kvalificerad. En anbudsgivare kan inte vara
mer eller mindre kvalificerad och det finns ingen utvirdering inbakad i

referenskravet,

De frigor som har stillts till referenserna 4r vél avviigda och relevanta for
den aktuella upphandlingen. Oaktat vilken entreprenadsform det dr friga
om #r det av stor vikt att entreprendren samarbetar med bestillaren. Det
finns ingenting som hindrar att ett forfragningsunderlag innehéller flera
delkrav och bevis pa uppfyllandet av sddana delkrav for att visa att ett mer
overgripande krav dr uppfyllt. Barslund Sverige AB har inte visat att de
aktuella frigorna pa négot sitt skulle vara oproportionerliga eller pd annat

sitt strida mot LOU.
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Genom den aktuella virdeskalan har givits utrymme fSr en platschef som
fatt ldgre podng pa ndgon friga att 4nd4 klara kravet p4 genomsnitt pa 3,4
poéng. Den flergradiga skalan &r endast till anbudsgivarnas fordel. Bars-
lund Sverige AB har inte visat att det uppstillda kravet #r ofSrenligt med
de grundliggande upphandlingsrittsliga principerna. Kravet pi en snittpo-
dng om minst 3,4 kan inte anses oproportionerlig. Den aktuella entreprena-
den stéller hdga krav pa god dokumentation, att tider och budget kan hallas
samt att entreprenaden &ven i Gvrigt 16per smidigt. Kammarritten i Gote-
borg har i mél 6749-11 funnit att en referenstagning med ett krav pa ge-
nomsnittlig poéing om 3,7 pa en femgradig skala inte var oproportionerligt.
Férvaltningsrétten i Malmd har i mél 13091-12 prévat en i princip motsva-
rande referenstagning och funnit att kraven var proportionerliga. Barslund
Sverige AB fick genomsnittspodng pa 3,0 av en av sin referenser och har
dérmed inte uppfyllt i forfragningsunderlaget stillda krav. Kommunen har
darfor ratteligen forkastat bolagets anbud.

SKALEN FOR AVGORANDET
Tillampliga bestimmelser m.m.

En upphandlande myndighet ska enligt 1 kap. 9 § LOU behandla leveran-
torer pa ett likvédrdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora upp-
handlingar pé ett dppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet jakttas.

Av 16 kap. 4 och 6 §§ LOU framgér att fSrvaltningsrtten kan préva om en
upphandlande myndighet har brutit mot nigon bestdmmelse i lagen och, pa
talan av en leverantdr som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att

en upphandling ska géras om eller fér avslutas forst sedan rittelse gjorts.
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Vid 6verprévningar enligt LOU géller att forvaltningsritten i princip end-

ast provar de sérskilt angivna frigor som sékanden tar upp.

Av proportionalitetsprincipen foljer att den upphandlande myndigheten
inte fér stéilla stérre krav pé leverantdren eller det som upphandlas 4n vad
som behdvs och som #r &ndamélsenligt fr den aktuella upphandlingen.
Kraven ska ha ett naturligt samband med och sta i proportion till kontrakts-

foremalet och det behov som ska téickas.
Forfragningsunderlaget i relevanta delar

I forfrdgningsunderlaget anges under punkten AFB.523 Krav pd teknisk
JSormadga, kapacitet och évriga krav bl.a. foljande.

Overgripande krav

Anbudsgivaren ska ha en sidan Svergripande teknisk fSrméaga, kompetens
och kapacitet att uppdraget kan genomforas fackméssigt och med omsorg,
samt &ven i 6vrigt iaktta god yrkessed.

Anbudsgivaren ska for uppdraget och i anbudet erbjuda en platschef samt
en organisation som uppfyller stillda krav i forfragningsunderlaget for att
kunna fullfélja entreprenaden.

Platschef

Anbudsgivaren ska erbjuda och redovisa en platschef som ska ha erfaren-
het av befattningen och ha personlig forméga och forutsittningar att yrkes-
och fackmissigt kunna genomfora sitt uppdrag.

Erfarenhet ska vara himtad fran liknande entreprenader innehillande an-
laggning av park och lekplats, och vara av sddan omfattning att Bestillaren
kan uppfatta det som tillrdcklig med hénsyn till storlek och karaktir p4 det
uppdrag som upphandlas.

Platschefen ska ha

¢ En utbildning som landskapsingen;jor eller likvirdig. |
e Minst tio &rs yrkeserfarenhet inom branschen
e Minst fyra ar som platschef for liknande entreprenader
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e Dokumenterad kunskap i Arbetsmiljélagern med tillh6rande rele-
vanta foreskrifter.

Handlingar for platschef

Anbudsgivaren ska till anbudet bifoga:
o Namngiven platschef som anbudsgivaren erbjuder for befattningen.
o CV (meritférteckning) som tydligt visar att erbjuden platschef har
erforderlig utbildning och erfarenheter som krivs for uppdraget.

Referenser for offererad platschef

Platschefen ska redovisa tre referensuppdrag som slutbesiktigats for hogst
sju ar sedan réknat fran sista dag for att avlimna anbud. Tva av referens-
uppdragen ska vara frin anldggande av park. Ett av referensuppdragen ska
vara fran anlédggandet av fordréjningsmagasin fér dagvatten med tit botten.
(....) Referensuppdragen ska vara av sidan omfattning att Bestillaren kan
uppfatta dem som tillrickliga med hénsyn till storlek och karaktir pa det
entreprenaduppdrag som upphandlas. Den offererade platschefen ska ha
varit platschef pd de redovisade referensuppdragen. Till anbudet ska bifo-
gas en beskrivning av dessa referensuppdrag.(....) Anbudet ska innehalla
kontaktuppgifter till de referenser som ldmnas. (....)

Fragor till referenter for platschef:

Hur bedoémer ni platschefens férmaga att hélla avtalade tider?

Hur bedémer ni platschefens bemotande gentemot er som Bestéllaren?

Hur bedémer ni platschefens formaga att halla faststélld budget?

Hur bedémer ni platschefens fsrmaga att hantera AT A-arbeten?

Hur bedémer ni platschefens forméaga att hantera dokumentation?

Hur bedémer ni platschefens formaga att samordna arbeten med olika tek-

nikomraden?
Virdeskala omdémen:

Ej godkénd - betyg 1
Tveksamt godkénd- betyg 2
Godkénd — betyg 3

Vil godkéind- betyg 4

Mycket vél godkind — betyg 5

For kvalificering kriivs att det genomsnittliga betyget 4r minst 3,4 pa varje
referens pé en femgradig skala pd de omdémen som limnas. Genomsnitt-
ligt betyg limnas pa varje referens for sig. For kvalificering krdvs vidare
att anbudsgivaren inte erhdller betyget 1 pa nigon fradga. Anbudsgivare
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som erhéller betyg 1 blir siledes ¢j kvalificerad, oavsett genomsnittligt
betyg pa 6vriga fragor.

Forvaltningsrdttens bedomning

Barslund Sverige AB gor gillande att Staffanstorps kommun har brutit mot
LOU genom att tillimpa ett kvalificeringskrav som inte 4r forenligt med
LOU och dédrmed felaktigt forkasta bolagets anbud.

Barslund Sverige AB har till grund for sin talan anf&rt bl.a. att den bedom-
ning av entreprendren som referenspersonerna har £att géra inte &r tilliten
vid kvalificering av entreprendrer, att det strider mot proportionalitetsprin-
cipen att inhdimta referenser nir det redan av de intyg och uppgifter som
begirts gér att verifiera att platschefen har tillriicklig kompetens och erfa-
renhet for uppdraget samt att frigorna som har stillts till referenspersoner-
na inte har varit relevanta. Bolaget har ocksa hivdat att den poéingsittning
som har gjorts, och de krav pé ett visst genomsnittsbetyg som har upp-

stéllts, strider mot proportionalitetsprincipen.

Forvaltningsritten konstaterar inledningsvis att det i praxis har godtagits
att referenstagning, under vissa forutsittningar, far ske i upphandlingens
kvalificeringsfas (jfr Kammarritten i Géteborgs dom den 9 november 2011
i mal nr 6749-11). Fragan 4r dd om det specifika referenskrav som tillim-
pats av Staffanstorps kommun i den aktuella upphandlingen stir i Sverens-

stimmelse med LOU,

Barslund Sverige AB har ifrigasatt om den aktuella referenstagningen har
syftat till att sikerstilla leverantSrens forméga att leverera det som skall
upphandlas. Enligt kommunen har referenskravet syfiat till att sikerstilla
att anbudsgivaren har en siddan &vergripande teknisk fSrméga, kompetens
och kapacitet att uppdraget kan genomfSras fackméssigt och med omsorg

samt dven sdkerstilla att anbudsgivaren iakttar god yrkessed. Kommunen
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har redovisat grunden for valet av fragor som stillts till referenspersonerna
och syftet med vérdeskalan som har tillimpats. Enligt forvaltningsrittens
mening har Barslund Sverige AB inte férmétt visa att den aktuella refe-
renstagningen inte har syftat till att sikerstilla leverantérens formaga att
leverera det som skall upphandlas eller av annan anledning varit oforenligt
med LOU. Frigorna har inte heller visats sakna relevans for aktuell upp-
handling. Den omsténdigheten att kommunen dven har begirt in andra be-
vis for platschefens kompetens och erfarenhet medfor inte att referenskra-
vet strider mot proportionalitetsprincipen. Detsamima giller den omstéin-
dighet att referenspersonerna har fitt avge podng istillet for att bara ange
”godkénd” eller "icke godkénd” pa siitt som Barslund Sverige AB fSrordar.
Vad giller uppstillda betygskrav anser forvaltningsritten att kravet pa att
anbudsgivaren ska uppna ett snittbetyg om 3,4 pd en femgradig skala, och
inte ha tilldelats betyget 1 motsvarande “ej godkind”, inte kan anses vara
sd hogt, i forhéllande till foremalet for upphandlingen, att det strider mot

proportionalitetsprincipen.

Sammanfattningsvis anser forvaltningsrétten att vad Barslund Sverige AB
har anf6rt och dberopat inte visar att det aktuella kravet strider mot LOU,
Barslund Sverige AB har erhallit genomsnittspoédng om 3,0 av en av sina

referenser och har dirmed inte uppfyllt kravet. Kommunen har dérfor rétte-

ligen forkastat bolagets anbud.

Mot bakgrund av det ovan anforda, och dé Barslund Sverige AB inte heller
i 6vrigt anfort ndgot som utgdr grund for ingripande enligt LOU, ska ansé-

kan hirom avslas.

UR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1B LOU)

Hakan Wirén
Lena Palmér har foredragit malet.
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