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KAMMARRATTEN I B E SLUT M3l nr 4354-17

GOTEBORG
Avdelning 3

Meglgigla; 18(36&9)0@

KLAGANDE
NTs Mark & Fastighetsservice AB, 556817-0178

Ombud: Advokat Natalie Svensson

Ramberg Advokater AB KONKUR VERKET
Box 1108 RENS il
251 11 Helsingborg 237 -08- 3 1
MOTPART Avd
Varbergs kommun Dnr
432 80 Varberg

KSnr Aktbil
OVERKLAGAT AVGORANDE

Férvaltningsritten i Goteborgs dom den 28 juli 2017 i mél nr 3075-17

SAKEN
Offentlig upphandling; friga om prévningstillstdnd

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten meddelar inte provningstillstind. Férvaltningsrittens

avgdrande star ddrfor fast.

Kammarréttens interimistiska beslut upphor dérmed att gélla.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE
For att kammarritten ska prova 6verklagandet krivs provningstillstind.
Prévningstillstind ska meddelas om

+ det finns anledning att betvivla riktigheten av det slut som

forvaltningsritten har kommit till (indringsfall),

VO AV T

Dok.Id 399073 LA etAa el M eI ol

Postadress Besiiksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 1531 Stora Nygatan 21 031-732 74 00 031-732 76 00 méndag — fredag
401 50 Géteborg E-post: kammarratten. goteborg@dom.se 08:00-16:00

www.kammarratten.goteborg.se






KAMMARRATTEN I
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BESLUT Sida 2

Mél nr 4354-17

*  det inte gdr att beddma riktigheten av det slut som forvaltningsrétten
har kommit till utan att prévningstillstind meddelas (granskningsfail),
*  det ér viktigt for ledningen av réttstillimpningen att 6verklagandet
provas av hogre ritt (prejudikatfall)
eller

*  det annars finns synnerliga skil att prova 6verklagandet (extraordiniira

fall}).
Detta framgér av 34 a § andra stycket forvaltningsprocesslagen (1971:291).
Kammarritten har gatt igenom allt material som finns i mélet och kommit

fram till att provningstillstdnd inte ska meddelas. Overklagandet kommer

ddrfor inte att prévas av kammarritten,

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (formulir 9).

— Lg
tter Classon %"a‘ 819 en SamuélSson

/Markus Zander
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FORVALTNINGSRATTEN DOM Ml nr \
I GOTEBORG 2017-07-28 307517 A W
Meddelad i G&teborg
Avd. 3
SOKANDE
NTs Mark & Fastighetsservice AB, 556817-0178
Trénninge 1
432 92 Varberg
Ombud: Advokaten Natalie Svensson
Ramberg Advokater AB
Box 1108
251 11 Helsingborg
MOTPART
Varbergs kommun
432 80 Varberg
SAKEN
Overprdvning av upphandling enligt lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling, forkortad LOU
FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Forvaltningsritten avslar ansokan.
Dok.Id 481218
Postadress Bestiksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 53197 Sten Sturegatan 14 031 -7327000 031-7117859 méndag—fredag

400 15 Goteborg

E-post: forvaltningsrattenigoteborg@dom.se  08:00-16:00

www . forvalmingsrattenigoteborg.domstol.se
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BAKGRUND

Varbergs kommun och Vatten och Miljd i Vst (kommunen) genomfor en
upphandling av ramavtal avseende Underhdllsentreprendrer inom stingsel,
KS§ 2016/0398. Av tilldelningsbeslut den 3 mars 2017 framgér att andra

leveranitrer &n NTs Mark & Fastighetsservice AB vunnit upphandlingen.

YRKANDEN M.M.
NTs Mark & Fastighetsservice AB

NTs Mark & Fastighetsservice AB (bolaget) anséker om 6verprdvning och
yrkar att upphandlingen ska réitas pa s4 sétt att bolagets anbud tas upp till
utvirdering. I andra hand yrkar bolaget att upphandlingen ska géras om.

Bolaget &r den anbudsgivare som har offererat det ldgsta anbudspriset.
Bolagets anbud har blivit férkastat eftersom bolaget inte har limnat
kommunen som referens trots att detta &r ett krav enligt underlaget. Till
anbudet har bolaget bifogat tvé referenser avseende tidigare utforda uppdrag
av liknande art och omfattning utforda de senaste fem &ren, helt i enlighet
med uppstillda krav fér uppfyllandet av kravet p4 teknisk fSrméga och
kapacitet 1 AFB.52. Dock har bolaget inte limnat kommunen som referens
eftersom bolaget visste att kommunen var mycket néjd med det utférda
arbetet enligt det tidigare avtalet och kommunen var ofSrhindrad att faktiskt

besvara frigorna frots att kommunen inte uttryckligen angavs som referens.

Uteslutningen av bolaget stir helt uppenbart 1 strid med transparens- och
likabehandlingsprincipen. Bolaget har ldmnat exakt lika ménga referenser
som Ovriga anbudsgivare. Lika fall har siledes behandlats olika genom att
bolagets anbud har forkastats endast for att bolaget tidigare har haft
kommunen som kund. Uteslutningen stér siledes i strid med sévil
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forfragningsunderlaget som med likabehandlingsprincipen. Kravet i
forfragningsunderlaget pa att ange kommunen som referens kan inte anses
som ett sadant visentligt obligatoriskt krav som utgér grund f6r uteslutning.
Den tekniska fdrmégan och kapaciteten enligt underlaget har redan uppfyllts
genom angivande av tvé referenser och som i dvrigt besvarar frigorna pé det

sitt som foreskrivs for kvalificering.

Under alla omsténdigheter maste det utgdra en oproportionerlig atgérd att
utesluta en anbudsgivare pa denna grund. Principen om proportionalitet
innebir att den upphandlande myndigheten inte far stidlla hdgre krav én vad
som behdvs och 4r &ndamaélsenligt f6r den aktuella upphandlingen. Kraven
ska alltsa ha eft naturligt samband med och std i proportion till det behov
som ska tackas. Referenstagningen har syftat till att méjliggéra en
bedémning av huruvida leverantérerma uppfyller kravet pé teknisk formaga
och kapacitet. Det obligatoriska kravet pa att uppge egna referenser, som
uppstillts i forfragningsunderlaget, star inte i proportion till det behov som
ska tickas av upphandlingen eller till de mal som efterstriivas. Kravet i sig

kan sdledes knappast vara nédviandigt for att uppné det avsedda é&ndamaélet.

Det dr generellt sett i Sverensstimmelse med LOU att anvénda sig av egna
referenser. Att ddremot stilla upp ett obligatoriskt krav pé att ange
kommunen som referent pé det sitt som nu skett &r dock en annan sak. Ett
obligatoriskt krav innebér normalt att ett icke-uppfyllande medfor
uteslutning. Aven om det kan tyckas vara s3 att alla leveranttrer som varit i
samma situation har behandlats lika, dvs. alla leverantdrer som tidigare har
utfort uppdrag for kommunen respektive de leverantérer som inte tidigare
har utfort uppdrag for kommunen har behandlats p& samma sétt, s blir
effekten av det uppstillda kravet att leverantSrerna inte behandlats lika. En
uteslutning av en leveranttr, saésom i det forevarande maélet, som gjort exakt
det som 6vriga anbudsgivare gjort ndmligen att limna tva referenser for att

visa sin tekniska forméga och kapacitet, utgér de facto en olikartad
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behandling. Noterbart &r att bolaget inte uteslutits for att kravet pé teknisk
kapacitet inte 4r uppfyllt utan for att man inte omnidmnt kommunen som
referent. Det obligatoriska kravet star ddrfor i strid med likabehandlings-
principen. Sammantaget har kommunen i strid med de grundl&iggande
principerna i 1 kap. 9 § LOU forkastat bolagets anbud. Skil for rittelse
foreligger séledes.

Eftersom bolaget &r den anbudsgivare som offererat det ldgsta priset av
samtliga anbud skulle bolaget rétteligen haft majlighet att tilldelas
kontrakten om kommunen agerat i enlighet med LOU och tagit upp anbudet
till utvérdering. Kommens brott mot LOU har siledes medfort att bolaget
lidit eller i vart fall riskerat att lida skada.

Kommunen

Kommunen anser att ansOkan ska avslas och anf6r i huvudsak fsljande. I
forfragningsunderlaget 4r klart angivet att for det fall de upphandlande
myndigheterna &r eller har varit kunder de senaste fem éren ska dessa
limnas som referenser. Bolaget var inom den efterfrigade tidsperioden
leverantor till kommunen och har trots detta inte angivit kommunen som

referens. Bolaget har saledes inte uppfyllt det obligatoriska kravet,

Beslutet att utesluta bolaget stér inte i strid med transparens- eller
likabehandlingsprincipen, utan &r en direkt foljd av uppstillda obligatoriska
krav. Uteslutningen &r inte en oproportionerlig tgird eftersom den specifika
atgérden att kréiva att anbudsgivare anger huruvida de &r eller varit
leverantor till den upphandlande myndigheten 4r en uppgift som &r av vikt
for den upphandlande myndigheten. Likabehandlingsprincipen innebsr i
detta fall att den upphandlande myndigheten maste behandla samtliga

anbudsgivare lika och att bedomningen uteslutande ska ske utifrén ingivna
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anbud. Det obligatoriska kravet pa egen referens ér forenligt med bade

proportionalitets- och likabehandlingsprincipen.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Tillampliga bestdmmelser m.m.

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantérer pa ett likvérdigt och
icke-diskriminerande sétt samt genomftra upphandlingar pa ett Sppet siitt.
Vid upphandlingar ska vidare principerna om msesidigt erkiinnande och

proportionalitet iakttas (1 kap. 9 § LOU).

Om den upphandlande myndigheten brutit mot de grundldggande
principerna i 1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestdmmelse i denna lag och
detta har medfort att leverantoren har lidit eller kan komma att lida skada,
ska rétten besluta att upphandlingen ska géras om eller att den fér avslutas

forst sedan réttelse har gjorts (16 kap. 6 § forsta stycket LOU).

Forvaltningsrittens provning utgdr en kontroll av om det finns skil att
ingripa mot upphandlingen pa grund av att den upphandlande myndigheten
har brutit mot de grundliggande principerna eller andra bestammelser i 1
kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestimmelse i den lagen. I mal om
dverprovning enligt LOU géller som huvadprincip att den part som gor
géllande aft en upphandling #r felaktig pé ett klart séft ska ange pa vilka
omsténdigheter denne grundar sin talan och att domstolens prévning bor
begrinsas till de grunder som parten dberopar (jir Hogsta
forvaltningsdomstolens avgsrande RA 2009 ref. 69).

Utredning

Av de administrativa foreskrifterna kan bl.a. utlidsas f6ljande.
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AFB.52 Privning av anbudsgivares Eimplighet

Referensuppdrag
Anbudsgivaren ska ha tekniskt formaga och kapacitet att ata sig uppdraget.

Anbudsgivaren ska ha erfarenhet fran tidigare utforda uppdrag av liknande
art och omfattning utforda under de senaste fem (5) aren. Detta ska styrkas
med till anbudet bifogade kundreferenser (2 st) med kontaktperson, e-

postadress och telefonnummer samt en kort beskrivning av det genomfdrda

uppdraget.

1 de fall de upphandlande myndigheterna (punkt 1.1 Upphandlande
myndigheter), &r eller har varit kunder de senaste fem (5) 4ren enligt ovan

omfattning SKA dessa limnas som referenser.

Fragor till referenter
Anbudsgivaren har i refererat uppdrag visat god f6rmaga att:

- utféra uppdrag omfattande uppforande och service av stéingsel, stolpar och

grindar 1 anslutning till exempelvis skolor, férskolor, arbetsomraden, forrad,
betesmark, VA-anliggningar och AVC-centraler
- leverera bestillt uppdrag enligt avtal (start- och fardigstallandetider)

- samarbeta vid genomftrande av uppdrag med bestillaren, verksamheten

och andra entreprendrer

Svarsalternativ:
Samtycker — Ja
Samtycker e} — Nej
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For att Anbudsgivaren ska vara kvalificerad krévs att denne erhéller
svarsalternativ ”Ja” pa samtliga ovan angivna frigor. Anbudsgivare som
erhiller "Nej” pa nagon fraga blir ] kvalificerad, oavsett svar pa 6vriga

frégor.

Férvaltningsrdttens bedomning

Bolaget har bl.a. anfort att kravet pé att ange kommunen som referens
strider mot likabehandlings- och proportionalitetsprincipen. Vidare har
bolaget gjort gillande att uteslutningen av bolagets anbud strider mot

likabehandlings-, transparens- och proportionalitetsprincipen.

Av de administrativa foreskrifterna AFB.52 framgér bl.a. att det 4r eti krav i
upphandlingen att ange de upphandlande myndigheterna som referens om
dessa 4r eller har varit kunder under de senaste fem &ren. Férvaltningsritten
anser att det aktuella kravet inte kan tolkas pa ndgot annat sétt #n att det
utgdr ett obligatoriskt krav i upphandlingen. Det #r ostridigt i malet att
bolaget inte har angett kommunen som referens trots att bolaget har utfort
uppdrag for kommunen. Forvaltningsratten kan séledes konstatera att
bolaget inte uppfyller det aktuella obligatoriska kravet. Fraga &r di om det
aktuella kravet i sig eller tillimpningen av detsamma strider mot nigon av

de upphandlingsrittsliga principerna i LOU.

Forvaltningsratten kan inledningsvis konstatera att en upphandlande
myndighet har stor frihet att sjélv utforma sin upphandling inom de ramar
som ges av de allménna principerna for offentlig upphandling i 1 kap. 9 §
LOU. Nér det giller likabehandlingsprincipen innebér denna att lika
situationer inte fir behandlas olika och att olika situationer inte far

behandlas lika, savida det inte finns sakliga skal fér en sadan behandling,.
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Det har inte framkommit i malet att leverantdrer som varit i sarmuma situation
har behandlats olika i upphandlingen eller att leverant&rer som inte varit i
samma situation har behandlats lika. Vad bolaget anfdrt om att bolaget har
lamnat lika ménga referenser som Gvriga anbudsgivare medfdr inte att det
finng anledning att ifrdgasitta att kravet pé likabehandling iakttagits i det
aktuella fallet. Vidare far syftet med kravet anses vara att sikerstilla att
leverantSrerna utfort tidigare uppdrag av liknande omfattning pé etf bra sitt
och dérmed har forméga och kapacitet att utfora tj éinsten. Syftet med att
kommunen ska anges som referens far antas vara att kommunen ska ha
mdjlighet att beakta de egna erfarenheterna av tidigare leverantorers
forméga 1 denna del. Enligt forvaltningsrittens mening kan det inte anses
alltfor betungande att kriva av anbudsgivarna att de ska limna sidana
uppgifter i anbudet. Kravet far anses vara kopplat till den aktuella tjinsten
och kan inte anses ga lidngre in nédvindigt. Bolaget har séledes inte visat att
kravet #r oproportionerligt. Férvaltningsritten anser vidare att det aktuella
kravet har angetts pa ett tydligt sétt i férfrégningsunderlaget. Det saknas
ddrmed skil fOr ingripande enligt LOU pa grund av kravets utformning.

Forvaltningsritten kan vidare konstatera att en grundprincip inom offentlig
upphandling &r att en upphandlande myndighet, i enlighet med
likabehandlings- och transparensprincipen, normalt inte far efterge eller
bortse frin obligatoriska krav i forfragningsunderlaget vid prévning av
inkomna anbud. Efter anbudsgivning har myndigheten dock, om den sa
bedémer vara lampligt, vissa mojligheter att tillata eller begéra en
komplettering eller ett fortydligande av ldamnade anbud, om det kan ske utan
risk for sdrbehandling eller konkurrensbegrinsning. Om myndigheten
bedtmt att det inte foreligger skil att ge anbudsgivaren tillfélle till sadant
fortydligande eller komplettering &r det i princip inte méjligt att godta ett
anbud som inte uppfyller ett obligatoriskt krav (jfr HFD 2016 ref. 37).
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Som ovan konstaterats &r det ostridigt 1 mélet aft bolaget inte har angett
kommunen som referens trots att det utgdr ett obligatoriskt krav i
upphandlingen. Kommunen har inte begért in ndgon komplettering fran
bolaget i denna del. Férvaltningsriitten anser dirmed att kommunen har varit
forhindrade att godta bolagets anbud. Bolaget har séledes inte visat att

kommunen har agerat i strid mot LOU genom att utesluta bolagets anbud.

Forvaltningsritten anser sammanfattningsvis att bolaget inte har visat att
kommunen har 6vertrétt ndgon av de grundliggande principerna i I kap. 9 §
eller ndgon annan bestammelse i LOU. Med hénsyn till detta har bolaget

inte heller visat att bolaget pd grund av nigra brister i den aktuella
upphandlingen har lidit eller riskerat att lida nigon skada. Det saknas dérfér
anledning att ingripa mot upphandlingen. Ans6kan ska ddrmed avslés.

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

R
Karin Leidzén
Rédman

Foredragande i malet har varit fdredragande juristen Ingeli Lindel].






Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill &verklaga kammarriittens avgbrande ska skriva till Higsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsd till Hogsta forvaltningsdomstolen men ska
skickas eller limnas till kammarriitten,

Overklagandet ska ha kommit in till kammarréitten inom tre veckor frin den dag da klaganden
fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig férhandling, eller det vid en
sddan forhandling har angetts niir beslutet kommer att meddelas, ska dock dverklagandet ha
kommit ir inom tre veckor frin den dag domstolens beslut meddelades. Tiden for
dverklagande fir det allméinna riknas dock frin den dag beslutet meddelades,

Om sista dagen for Gverklagande infaller pa en I6rdag, s6ndag eller heigdag, midsommar-, jul-eller
nyérsafton, ricker det att skrivelsen kommer in niista vardag.

For att ett Overklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen krivs att
provningstillstind meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen limnar prévningstillstand om det r av
vikt for ledning av réttstillimpningen att &verklagandet prévas eller om det finns synnerliga skal till
sidan prévning, sésom att det finns grund for resning eller att mélets utging i kammarritten
uppenbarligen beror pd grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om prévningstillstind inte meddelas star kammarréttens beslut fast. Det &r dérfor viktigt att det klart
och tydligt framgér av Gverklagandet till Hogsta fSrvaltningsdomstolen varfor man anser att
prévningstillstand bir meddelas.

1 mél om &verprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling eller lagen (2007:1 092)
om upphandling inom omrédena vatten, energi, transporter och posttjinster fir avtal slutas innan
tiden for verkiagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut. Vanligtvis fir, d4 kammarritten inte har
fattat ngot interimistiskt beslut om att upphandlingen inte far avslutas, avtal slutas omedelbart, [ de
fall dér kammarrétten har fattat ett interimistiskt beslut om att upphandlingen inte far avslutas, far
avtal slutas nér tio dagar har gétt frin det att rétten avgjort malet eller upphivt det interimistiska
beslutet. Ett Sverklagande av réttens avgtrande fir inte provas sedan avtal har shutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna lagamna,

Skrivelsen med @verklagande ska innchalia filjande uppgifter;

1. den klagandes namn, person-forganisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer till
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan
plats dir klaganden kan nds for delgivning limnas om dessa uppgifier inte tidigare uppgetts i malet. Om
klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonrmummer anges.Om nigon person- eller adressuppgift &ndras ar det viktigt att anmalan
snarast gdrs till Hégsta férvaltningsdomstolen

det beslut som §verklagas med uppgift om kammarréttens namn, malnummer samt dagen for besiutet
de skél som klaganden vill dberopa fir sin begiiran om att f& prévningstillstind

den dndring av kammarrétiens beslut som klaganden vill fa till stind och skilen for detta

Wk wm

de bevis som klaganden vill &beropa och vad han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.

dv_689-LOU Formuldr 9







