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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Uppsala kommun (kommunen) har genomfort en upphandling avseende
ramavtal f6r mélningsarbeten inom Uppsala kommun, dnr KSN-2016-1932.
I tilldelningsbeslut den 19 december 2016 har andra anbudsgivare &n
Vaksala Maleri AB (bolaget) antagits

Bolaget ansoker om §verprévning och yrkar att upphandlingen ska goras

o1m.

Till st6d f6r sin talan anf6r bolaget bland annat f6ljande. I upphandlingen
anvindes en utvirderingsmodell dér priset justerades med ett mervirde for
referenser. Kommunen f6rbehdll sig ritten att anvénda egen referens i de
fall anbudsgivaren utfort uppdrag 4t kommunen tidigare.

Referenterna skulle vidare svara pa foljande fragor.
Fraga 1: Har dialogen och den administrativa hanteringen (gillande t ex fakturering och

besiktning) fungerat bra med aktuell anbudsgivare?

Fraga 2: Har aktuell anbudsgivare utfort uppdrag enligt bestéllning (utan anmérkningar som

lett till att utforda arbeten méste dndras, korrigeras eller géras om) och i rétt tid?

Kommunen satte ett prisavdrag pa 50 000 kr per fraga som besvarats med

ett ”ja” och belastade anbudspriset med 25 000 kr per fraga dér svaret i stél-

let varit ”nej”.

Bolaget ldmnade anbud i enlighet med forfradgningsunderlaget med ett an-
budspris om 252 362 kr. Av den sammanstéllning §ver anbuden som bifo-
gats tilldelningsbeslut framgér att bolagets anbud innehallit 14gsta anbuds-
pris. Av samma sammanstéllning framgar ocksa att bolaget for sina tva refe-
renser fétt tva ja respektive tvé nej och dérmed fatt ett mervdrde om 100 000
50 000 =50 000 kr. Den belastande delen om 50 000 kr kom uteslutande

frdn kommunens egen referens som alltsd svarat nej pé bada fragorna.
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Bolaget har arbetat med kommunen och den angivna referenspersonen [Jjjj
I i fy:a ir och under denna tid har bolaget aldrig fatt ta emot kla-
gomal eller varit i annan dispyt med referenten. Bolaget tolkar det som nu
skett som att kommunen medvetet forsoker straffa bolaget for att bolaget
under forra ramavtalstiden drev ett skadestdndsmal i anledning av att man
inte ansag att man fick del av sddana avrop som avtalet angav. Bolaget har
fran kommunen begért ut e-postkorrespondens hénforlig till berérda tjéns-
temén. Korrespondensen synes visa att den av bolagets angivne ||| |
I 2ldrig tillfragats som referensperson.

Med fragor som endast ska besvaras med ja eller nej och som hértill blir
direkt utslagsgivaren for upphandlingens resultat har kommunen dessutom
skaffat sig ett alldeles f6r stort utrymme av godtycke. Kommunen har med
denna modell kunnat bestdmma sig for att man inte vill arbeta med bolaget
utan att ndgon annan anledning finns &n att man inte tycker om bolaget.
Detta 6verensstémmer inte med likabehandlingsprincipen och inte heller
med transparensprincipen. En upphandlande myndighet far anvénda sig av
egna referenser under forutséttning att detta sker pé ett objektivt godtagbart
sdtt sa att de grundléggande principerna om likabehandling och transparens
inte sétts ur spel. I transparenshénseende &r problemet det att kommunen pa
sin egen fraga endast behdver svara nej utan att ens ange skilen till detta
missndje som hértill inte heller har patalats tidigare. Detta dr inte en till-
fredsstéllande ordning eftersom den upphandlande myndigheten da ges i

princip fri provningsrétt i férhéllande till anbudsgivare som ska behandlas

lika.

Vidare maste ett utviarderingskriterium vara kopplat till féremalet for kon-
traktet. Sa kan vara fallet med referenser nér sddana géller exempelvis nyck-
elpersoner i en platsorganisation. Detta f6ljer ocksa av EU-domstolens av-

gorande Lianakis (mal C-532/06). EU-domstolen uttalade i mélet att man
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inte far utvidrdera omstindigheter som huvudsakligen &r hinforliga leveran-
torens allménna férméga att utfora uppdraget pa ett bra sitt eftersom sédana
omstédndigheter dr hinforliga till kvalificeringen av leverantdrerna. Utvarde-
ringskriterier méste i stéllet vara kopplade till att bedéma mervérden i anbu-
det, det vill sdga hur anbudsgivaren avser att utfora just det uppdrag som
upphandlingen géller. Att utvardera anbudsgivarens referenser som sédana
dr ddremot inte forenligt med LOU eftersom referenstagningen dé inte &r
kopplad till prestationen och ej heller &r kopplad till féremalet f6r kontraktet
utan istéllet r6r historiska fakta som har med anbudsgivarens tekniska kapa-
citet och ddrmed kvalificeringen att gora. Réttspraxis har efter Lianakis
fyllts p& med EU-domstolens dom den 26 mars 2015 i mél C-601/13 Am-
bisig. I mélet klargjorde EU-domstolen att Lianakis inte utesluter utvarde-
ring av kompetens och erfarenhet under vissa specifika omsténdigheter.
Kvaliteten pé fullgérandet av ett kontrakt kan p4 ett avgorande sétt vara be-
roende av vilken yrkeserfarenhet och utbildning de personer har som ska
fullgora kontraktet. Detta, podngterade EU-domstolen, géller i synnerhet
om kont#raktsféremalet utgors av tillhandahdllande av intellektuella tjéanster”.
Det noteras att ocksa de nya direktiven har samma synsétt. Av artikel 67 i
LOU-direktivet och artikel 82 i LUF-direktivet framgér att det 4r mojligt att
utvérdera kvalifikationer och erfarenheter hos den personal som utses att
verkstilla kontraktet om kvaliteten pé den personal som utsetts pa ett bety-
dande sdtt kan paverka nivan pé kontraktets fullgérande. Direktiven tar sa-

ledes sikte pa att utvardering r tillaten nér det handlar om sédana nyckel-

personers referenser.

Bolaget har lidit skada till f61jd av att kommunen handlat i strid med princi-
perna om likabehandling och transparens. Om kommunen hade agerat i en-
lighet med LOU och de unionsréttsliga principerna hade bolagets anbud

antagits sdsom varande det ekonomiskt mest fordelaktiga.
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Kommunen bestrider bifall bolagets yrkande och anf6r bland annat f61-
jande. Upphandlingen har genomforts i enlighet med forfrégningsunderlaget .
och relevant lagstiftning inom upphandlingsomrédet och det saknas ddrmed

skél for ingripande.

Enligt forfragningsunderlaget skulle anbudsgivare ange referenser fran tidi-
gare uppdrag av maleriarbeten i liknande omfattning. Bolaget har dérvid
angett en referensperson hos kommunen, ||| | - Av mailsvar

fran || {ramegér att han svarat nej pa de stéllda frigorna vilket
enligt utviarderingsmodellen féranledde ett prispaslag om 50 000 lar.

I e-postkonversation som aberopats av bolaget har en annan medlem i ut-
varderingsgruppen visserligen funnit det anmérkningsvért att bolaget angett
I o referent utan att ha tillfragat denne. Det dr dock i}
I o svarat nej pé de stillda frigorna varfér en korrekt refe-

renstagning saledes har genomforts.

Vad giller upphandlingens utvdarderingsmodell med referenstagning avse-
ende tidigare méleriuppdrag, vardering av dessa samt dess paverkan pa an-
budspriset, sé star den inte i strid med LOU. Kammarrétten i G6teborg har i
dom den 18 november 2010 i mal nr 2540-10 behandlat en sddan modell
och kommit fram till att den &r férenlig med LOU. I domen klargérs att kra-
vet pa att limna kommunen/upphandlande myndighet som referent om
sédan tjdnst som upphandlas utforts for denna  &r rimligt och proportion-
ellt f6r att den upphandlande myndigheten ska kunna utréna vilket som &r
det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Vidare klargérs att det dr foren-
ligt med LOU att anvénda sig av egna referenser i utvarderingsfasen om
likabehandling och transparens iakttas. Det har i den aktuella upphandlingen
tydligt framgatt hur referenstagningen gér till, att kommunen ska anges av
de anbudsgivare som tidigare utfort maleriarbeten f6r kommunen, vilka fra-
gor som kommer att stéllas och hur svaren kommer att poéngséttas samt

vilken péverkan svaren far pa anbudspriset.
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Kammarritten i Goteborg har dven i dom den 7 juni 2011 mal nr 4851-10
provat utvdrdering av referenser i tilldelningsfasen och dven dér kommit
fram till att modellen &r forenlig med LOU och EU-riéttslig praxis. I den
upphandling som dér var féremal for provning samt i den som nu &r 6ver-
klagad, har referenstagningen syftat till att utréna hur anbudsgivarens utfort
sin tjédnst och hur nojda tidigare kunder varit med denna och inte till att
bedéma anbudsgivamas erfarenhet, kvalifikationer och resurser som sadana.
Med hénvisning till vad som ovan anforts menar kommunen att den utvérde-
ringsmodell som till&impas i den dverklagade upphandlingen &r forenlig med

LOU och EU-riéttslig lagstiftning.
SKALEN FOR AVGORANDET

Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) har genom lagen
(2016:1145) om offentlig upphandling, som trédde i kraft den 1 januari
2017, upphort att gélla. Den upphévda lagen géller dock for sddan upphand-
ling som har péborjats fore ikraftwrdadandet.

Upphandlande myndigheter ska enligt 1 kap, 9 § LOU behandla leverantorer
pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upphand-
lingar pa ett Gppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om dmse-
sidigt erkénnande och proportionalitet iakttas. Provningen i férvaltningsrat-
ten utgdr en kon#roll av om det pa grundval av vad s6kanden har anfort i
malet finns anledning att vidta sédana atgérder som anges i 16 kap. 6 §
LOU. Det dr den som ansdker om dverprévning som pé ett klart och tydligt
sétt ska ange vilka omsténdigheter talan grundas pa och visa att upphand-

" lande myndighet har agerat i strid med LOU (jfr. RA 20009 ref. 69).

For att ett ingripande ska bli aktuellt krévs ocksa att skanden kan visa att
han lidit skada eller kan komma att lida skada pa grund av att den upphand-
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lande myndigheten brutit mot de grundlédggande principernai 1 kap. 9 §
eller nagon annan bestimmelse i LOU. Det &r inte tillrdckligt att sékanden
anser sig ha lidit eller kunna komma att lida skada, utan s6kanden ska visa
att han har lidit eller kan komma att lida skada av den eller de brister som

patalats (jfr Hogsta forvaltningsdomstolens avgorande i mal HFD 2013 ref.
53).

Forvaltningsriitten konstaterar inledningsvis, i avsaknad av annan utredning,
att den forklaring kommunen gett om att det &r den av bolaget angivna refe-

renspersonen || som ocksé avgivit utlatande fér godtas. Ndgon

brist i tillimpningen av LOU har dérvid inte visats i denna del.

Fragan i mélet & d& om kommunen brutit mot LOU genom otilléten an-

viandning av referenser i utvérderingsfasen.

I upphandlingsforeskrifterna till den aktuella upphandlingen anges att an-
budsgivaren ska ldmna referenser frén tidigare uppdrag av malningsarbeten i
liknande omfattning. Som grund f6r utvirderingen lag vidare tva fragor som

av referenspersonerna skulle besvaras med ja eller nej.

Fraga 1: Har dialogen och den administrativa hanteringen (géllande t.ex. fakturering och
besiktning) fungerat bra med aktuell anbudsgivare?

Fraga 2: Har aktuell anbudsgivare utfort uppdrag enligt bestéllning (utan anmérkningar som
lett till att utforda arbeten maste éndras, korrigeras eller goras om) och i rétt tid?

Uppfyller anbudsgivaren varje ovan angiven fraga till minst 90 % ska fragan besvaras med
ja.
I forfragningsunderlagets angavs vidare att varje fraga som besvaras med ett

ja gav ett vidrde 1 form av ett prisavdrag pa aktuellt anbudspris med 50 000
kr medan ett nej gav ett prispaslag med 25 000 kr.

Av praxis framgar att upphandlande myndigheter har stor frihet att vilja

vilka tilldelningskriterier som ska tilldmpas och vilken relativ vikt dessa ska
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tillmétas under forutsdttning att en utvérdering kan goras pa grundval av de
tillampade kriterierna i syfte att faststélla vilket anbud som det &r det eko-
nomiskt mest fordelaktiga. Av praxis framgar dven att leverant6rskvalifice-
ring och anbudsutvérdering styrs av olika regler och inte far sammanblan-
das. Kriterier som inte syftar till att faststélla det ekonomiskt mest fordelakt-
iga anbudet, utan som huvudsakligen avser bedémningen av anbudsgivamas
formaga att utfora projektet, kan inte anses utgora utvérderingskriterier (se
EU-domstolens dom i mal C-532/06, Lianakis AE m.fl.). Dock kan den
upphandlande myndigheten inf6ra ett utvirderingskriterium som gor det
mojligt att bedoma kvaliteten hos det specifika arbetslag som anbudsgivaren
konkret har foreslagit for kontraktens fullgérande vid upphandling av intel-
lektuella tjanster s& som utbildning och radgivning (se EU-domstolens dom
i mél C-601/13, Ambisig samt Kammarrétten i Sundsvalls avgdrande i mal
2197-15). I den senare domen konstaterades att golvbelédggningstjénster inte

var att anse som intellektuella tjénster.

Forvaltningsritten konstaterar att det i forevarande fall inte &r fraga om en
upphandling av intellektuella tjénster utan av maleritjénster. Forfragnings-
underlaget kan inte tolkas p& annat sétt &n att referenserna avser anbudsgiva-
rens generella forméga att utfora projektet. Det &r alltsa inte fraga om att
referenstagningen avser formégan hos ett specifikt arbetslag eller specifik
person. De uppstéllda kriterierna far enligt praxis anvéndas avseende an-
budsgivarens kvalificering, men kan inte utgtra utvéarderingskriterier. Forfa-

randet strider dérmed mot de grundldggande kraven i 1 kap. 9 § LOU.

Bolaget har anfort att det har lidit eller kan komma att lida skada genom att
kommunen med forfragningsunderlagets referenstagning som utvirderings-
kriterium har antagit andra anbud. Av anbudsutvérderingen framgar att bo-
laget, innan anbuden paverkats av det tilldggstal som referenstagningen har
genererat, hade 1dmnat det anbud som hade ldgst pris. Forvaltningsrétten

finner mot denna bakgrund det visat att bolaget har lidit skada eller kan
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komma att lida skada till £61jd av hur upphandlingen har genomforts. Da den

aktuella bristen i upphandlingen avser utformingen av utvirderingsmodellen

ska upphandlingen goras om.

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

< =
. 71 ”
G/
Per-Erik Nistér

fd. rddman

Foredragande jurist har varit Nicklas Rydgren.



DV 3109/1A LOU « Producerat av Domstolsverket ¢ 2015-08

Bilaga 1

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga f6rvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Stockholm. Skri-
velsen ska dock skickas eller limnas till f6x-
valtningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig f6rhandling, eller det
vid en sidan férhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet
ha kommit in inom we veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden for 6ver-
klagandet f6r offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pa
l61dag, s6ndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyirsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar provaingstill-
stind om

1. det finns anledning att betvivla riksgheten av
det slut som férvaltningsritten har kommit
till,

2. detinte utan att sddant tillstind meddelas gir

att bedéma riktigheten av det slut som for-
valtningsritten har kommit tll,

3. det ir av vikt for ledning av réttstillimpning-
en att 6verklagandet pr6vas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnetliga skil att préva
6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir f6r-
valtningsrittens beslut fast. Det 4r détf6r viktigt
att det klart och tydligt framgér av 6verklagandet
till kammarritten varfér man anser att prov-
ningstillstdnd bér meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummet,
postadtess, e-postadress och telefonnumrner
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksé anges samt eventuell annan adress

dir klaganden kan nas f6r delgivning. Om
dessa uppgifter harlimnats tidigare i mélet —
och om de fortfarande 4r aktuella — behover
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
petson eller adressuppgift 4ndras, ska 4nd-
ringen utan dr6jsmal anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med upp-
gift om forvaltningsrittens namn, méilnum-
mer samt dagen f6r beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd for en
begiran om prévningstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f3 till stind,

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och vad
han/hon vill styrka med vatje sirskilt bevis.

Adressen till férvaltningsritten framgér av do-
men/beslutet.

I vissa mal far avtal slutas innan tiden for éver-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mil om Gverprovning enligt:

¢ lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

¢ lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjinster, eller

e lagen (2011:1029) om upphandling pa for-
svars- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gatt frin detatt ritten avgjort milet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far avtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagande av rittens
avgorande fir inte provas sedan avtal har slutits.
Fullstindiginformation finns i 16 kapitleti de
ovan angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man 6ver-
klagar kan Nivinda Er till f6tvaltningsritten.

www.domstol.se





