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YRKANDEN M.M.

VA SYD genomf6r upphandling av ”Avfallsentreprenad 2012” som en
6ppen upphandling. VA SYD beslutade den 11 februari att anta Ragn-Sell
AB:s anbud. Upplysning om tilldelningsbeslut limnades i skrivelse daterad
den 14 februari 2011.

RenoNorden AS (Bolaget) ansoker om §verprévning av upphandlingen
och yrkar att upphandlingen ska réttas genom att anbudsutvirderingen gors
om eller att upphandlingen gors om. Bolaget dberopar att utvérderingskri-
teriet referenser inte har den nodvéndiga kopplingen till féremélet for upp-
handling utan avser beddmning av anbudsgivarens forméga att utféra pro-
jektet, att foreskriven viktning mellan kriterierna pris och kvalitet inte an-
ges, att konstruktionen i forfrigningsunderlaget vad géller referenstagning
innebér fri provningsritt vid tilldelning av kontrakt, samt att podngséttning
vad giller planer for genomforande och uppstart strider mot anbudsforut-
sdttningarna samt principerna om likabehandling och transparens. Bolaget
har ocksé dberopat EU-domar och en rad kammarréttsavgdrande till stod

sin talan.

VA SYD bestrider bifall till yrkandena och har vad géller utvérderingskri-
teriet referenser anfort i huvudsak féljande. Nagot generellt forbud mot att
beakta referenser vid tilldelningsfasen framgar inte i svensk upphandlings-
lagstiftning, EU-lagstiftning eller EU-domstolens praxis. VA SYD utfor pa
uppdrag av Malmo stad inhdmtning av hushéllsavfall i Malmé och Burlov.
Uppdraget &r av stor sambhaéllelig vikt och omsitter ej ringa belopp. Tjdns-
ten som sadan &r omfattande och kriver i olika avseenden mycket av leve-
rantdren. VA SYD och tidigare motsvarande forvaltningar inom respektive
kommun har lang erfarenhet av att upphandla tjénster som &r i frga hér.
En lardom som har dragits &r den svérighet som finns att genom endast pris
och av andra av anbudsgivarna i anbudet offererade villkor bedéma den

offererade tjdnstens kvalitet. Det faktiska utférandet av de upphandlade
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tjdnsterna har i skilda avseenden och vid skilda tidpunkter skiljt sig frén de
av anbudsgivarna offererade tjansterna. Av detta har VA SYD dragit slut-
satsen att en utvérdering pd enbart anbudets utformning #r missvisande och
foga dndamalsenlig. I samband med att dessa ldrdomar dragits i tidigare
avtalsférhdllanden har VA SYD erhallit information fran andra bestillare
av tjénster och diskuterat uppkomna situationer med dessa. I dessa kontak-
ter har VA SYD upplevt att de fatt en korrekt och igenkinnande bild av det
sétt som leverantérerna utfért motsvarande uppdrag pa annat hall. For att
kunna anvinda sig av den information och de synpunkter som andra bestiil-
lare har avseende andra utférda uppdrag p4 ett i forhallande till upphand-
lingslagstiftningen korrekt sétt med iakttagande av principerna om likabe-
handling och transparens har VA SYD valt att anvinda sig av referenser i
utvérderingen pd det sitt som nu 4r fraga om. Innehéllet i referensfragorna
avser just de aspekter av tjénstens utforande vilka enligt tidigare erfarenhe-
ter visat sig skilja sig &t jamfort med vad som uttryckligen angetts i leve-
rantorernas anbud. Ovriga aspekter, t ex. uppstarts- och genomforandeplan,
kan av samma skdl bést kan beddmas genom inhimtade referenser. VA
SYD har &beropat EU-domar och kammarréttsavgéranden som ger stod for

den sa forda talan.

DOMSKAL

Bestimmelser m. m.

En upphandlande myndighet ska enligt 1 kap. 9 § LOU behandla leveran-
torer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upp-
handlingar pé ett §ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
omsesidigt erkénnande och om proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 1 och 5 §§ LOU framgér att forvaltningsrétten kan préva om en
upphandlande myndighet har brutit mot nagon bestimmelse i lagen och, pa
talan av en leverantor som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att
en upphandling ska goras om eller far avslutas forst sedan rittelse gjorts.
Dérvid géller att forvaltningsritten endast provar de sérskilt angivna fragor
som sokanden tar upp. En i detta mal aktuell fraga giller referenser som
utvérderingskriterium.
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En anbudsprévning bestér av tva faser: kvalificeringsfasen och utvirde-
rings-/tilldelningsfasen. I kvalificeringsfasen kontrolleras anbudsgivarnas
lamplighet utifrén kriterierna avseende ekonomisk och finansiell stéllning
samt teknisk kapacitet. De anbudsgivare som uppfyller minimikraven gar
vidare till utvérderings- eller tilldelningsfasen, dér tilldelning av kontraktet
sker 1 enlighet med antingen kriteriet 14gsta pris eller kriteriet det ekono-
miskt mest fordelaktiga anbudet. Det dr fraga om tva skilda moment som
omfattas av olika bestdmmelser, se bl.a. EU-domstolens mal C-31/87 (Be-
entjes).

En upphandlande myndighet har vid en bedémning enligt kriteriet det eko-
nomiskt mest férdelaktiga anbudet méjlighet att vélja de kriterier som den

avser ta hénsyn till vid tilldelningen av kontraktet, forutsatt att de 4r kopp-
lade till foremalet for kontraktet. Upprékningen i 12 kap 1 § andra stycket

LOU ér inte uttémmande.

EU-domstolen har i mél C-532/06 (Lianakis) konstaterat att de kriterier
som inte syftar till att faststélla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet,
utan som huvudsakligen avser bedémningen av anbudsgivarens forméaga
att utfora projektet ifraga, inte kan anses utgora kriterier for tilldelning.
Vidare framgar av domen att kriterier som huvudsakligen avser vilken er-
farenhet och vilka kvalifikationer och resurser anbudsgivaren férfogar dver
for att sékerstilla ett gott utférande av projektet ifraga inte kan anses utgo-
ra utvirderingskriterier.

Den s.k. Lianakis-domen har gett upphov till debatt huruvida referenser
Overhuvudtaget kan anvéndas vid utvardering. I flera kammarritts-
avgoranden har uttalandena 1 Lianakis-domen tolkats som att det inte fore-
ligger ndgot absolut hinder mot att utvirdera referenser, sé ldnge detta 4r
dgnat att identifiera det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Domstolar-
na har istéllet gjort en bedémning fran fall till fall utifrdn omsténdigheterna
i det enskilda fallet.

Forvaltningsriittens bedéomning i nu forevarande mal

Vad giller utvérderingskriteriet har Bolaget &beropat bl a att det som refe-
renspersonerna i nu aktuell upphandling ska uttala sig om och som ligger
till grund f6r det avslutande tdavlingsmomentet i upphandlingen &r 11 un-
derkriterier i frageform. Fragorna avser bedémning av anbudsgivarens
formaga att utféra projektet och/eller saknar den nédvéndiga kopplingen
till féremalet for kontraktet. Forfragningsunderlaget strider darfor mot
LOU. VA SYD har anfort att man anvént sig av referenser som avser de

aspekter av tjdnstens utforande vilka enligt tidigare erfarenheter visat sig
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skilja sig 4t jamfort med vad som uttryckligen angetts i leveranttrerna an-
bud. Ovriga aspekter, t ex uppstart- och genomforandeplan kan av samma

skil bast bedomas genom inhdmtade referenser.

I nu aktuell upphandling har referenterna haft att svara pa 11 frigor/ pasta
enden genom poéngsittning mellan 0 — 3, dér dven halva po#ng kan utde-
las. Enligt férvaltningsrittens bedémning #r flera av frigorna formulerade
pé ett sddant sétt att de maste anses direkt syfta till att avgéra anbudsgiva-
rens formaga att utfora nu aktuellt projekt, utifrén tidigare genomférda
projekt. Exempelvis dr den forsta fragan referenterna ska svara pa i vilken
mén tjénsten priglats av att det funnits tillriickliga resurser i form av per-
sonal och fordon och den andra fragan i vilken mén tjénsten priglats av att
det funnits tillfredstillande IT-support och IT-stdd hos Entreprenéren.
Aven flertalet av de &vriga frigor far enligt férvaltningsrittens beddmning
anses syfta till, om &n inte lika explicit, att faststélla anbudsgivarens for-
maga att utfora projektet. Den nu aktuella referensupptagningen méste dér-
for enligt forvaltningsrittens bedémning huvudsakligen vara att hiinfora till

anbudsgivarens kvalifikationer.

Vidare &r det svart att se ndgon koppling mellan exempelvis frdga 11: ”Om
ni skulle handla upp entreprenér just nu, hur skulle ni se pa att denna Ent-
reprendr far uppdraget?” och foremalet for nu aktuellt kontrakt. Dértill
kommer, allmént sett, att referensupptagningar ldmnar upplysningar om
tidigare uppdrag, men inte med sékerhet sdger ndgot om kvalitetsnivan i ett
kommande tjanster. Till f61jd hirav saknas — oftast — den koppling mellan
referenser och féremélet f6r upphandlingen som krévs for att referensupp-

tagningen ska godtas som ett utvirderingskriterium.

Oavsett de skiil VA SYD anfort for att anvénda referenser vid utvirdering-
en i nu aktuell upphandling, anser rétten att anvéndandet av referenser pa

sdtt som skett innebér en otillaten sammanblandning av kriterier for urval
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och kriterier for utvdrdering. Det kan inte uteslutas att Bolaget har lidit
eller riskerar att lida skada pa grund av detta. Det finns dérfér grund for
ingripande enligt LOU. Déremot utgér de omsténdigheter som Bolaget i
ovrigt beropat, enligt rittens uppfattning, inte skél for ingripande. Efter-
som den konstaterade bristen ar hanforlig till forfragningsunderlaget anser

ritten att upphandlingen ska goras om.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV3109/1B LOU)

Marianne Alwall



omie meid

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammarritten i
Giteborg. Skrivelsen ska dock skickas
eller Jimnas till férvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
foraltningsritten inom tre veckor frin den
dagda klaganden fick del av beslutet. Tiden
foroverklagandet for offentligpart riknas
emellertd frin den dag beslutet meddelades.

Onm sista dagen {Or 6verklagandet infaller pa
161dag, séndag eller helgdag,
milsommarafton, julafton eller nyarsafton
racker det att skrivelsen kommer in nista
vardag.

Fératt ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
privaingstillstind om det dr av vikt {61
ledning av rittstillimpningen att
Sverklagandet provas, anledning
foérkommer till Andring 1 det slut vardll
foraltningsritten kommit eller det annars

finns synnerliga skil att préva 6verklagandet.

Om prévningstillstdnd inte meddelas stir
fomaltningsrittens beslut fast. Det 4r dirfor
vikigt att det klart och tydligt framgir av
overklagandet till kammarritten varfor man
anser att provningstillstind bér meddelas.

Skiivelsen med éverklagande ska
innchalla

1. denklagandes namn, personnummer,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nds for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i malet.
Om négon person- eller adressuppgift
indras dr det viktigt att anmadlan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som Gverklagas med uppgift

3. om fOrvaltningsyittens namn,
mélnummer samt dagen fér beslutet,

4. de skil som klag-anden anger till stod for
begiran om prévningstillstind,

5. den dndring av £Grvaltningsrittens beslut
som klaganden vill f4 till stand,

6. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill styrka med varje
sarskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adtessen till
forvaltningsritten framgir av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt i original sarmt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om ndgon person- eller adressuppgift
dndras, ska Ni utan dr6jsmal anmila
indringen till kammarritten.

I'mil om 6verprovning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och
posttjdnster fir avtal slutas innan tiden for
overklagande av rittens dom eller beslut har
16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas nir tio
dagar har gitt frin det att ritten avgjort
mialet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
6verklagande av rittens avgorande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behéver Ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.

DV 3109/1B LOU



