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YRKANDEN M.M.

Sundbybergs stad genomfor en upphandling av sjukskoterskejour
(STN-0258/2018 ref.nr. 2018-104). Upphandlingen genomférs som ett
Oppet forfarande enligt lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, LOU.
Sista dag att limna anbud var den 11 juni 2018.

AB Big Care (bolaget) yrkar i forsta hand att upphandlingen ska avbrytas
och goras om. I andra hand yrkar bolaget att upphandlingen ska avslutas
endast efter att réttelse har gjorts. Kravet pé att ange Sundbybergs stad som
referens strider mot likabehandlingsprincipen savil som den fria konkurren-
sen och Sppenhetsprincipen enligt 4 kap. 1 och 2 §§ LOU. Kravet ger en
konkurrensfordel for vissa anbudsgivare och kan komma att missgynna tidi-
gare leverantdrer som inte sjédlva far vilja referenter. Att ange bestillaren
som referens enligt kvalificeringskravet kan inte anses vara i enlighet med
likabehandlingsprincipen. Valet av referenser méste vara leverantdrens
utifran de kriterier som bestéllaren anger i forfragningsunderlaget enligt en
objektiv bedomning och relevanta riktlinjer. De leverantdrer som inte angi-
vit bestéllaren som referens kan vilja helt egna referenser som kan ge hogt
betyg i referenstagningen. De anbudgivare som agerat leverantor at bestélla-
ren méaste emellertid ange bestillaren som referens och kan didrmed inte

styra 6ver referenstagningen pa det sétt som 6vriga anbudsgivare kan.

Sundbybergs stad anvénder sin egen beddmning av leverantérer godtyckligt
som egen referens i utvirderingsfasen, vilket ger en méjlighet att styra till-
delningen av upphandlingen. Bestdllaren forbehaller sig ddrmed ritten att
agera referens for de leverantdrer som tidigare anlitats for uppdrag. Detta
missgynnar leverantérer eftersom en godtycklig beddmning kan goras av
bestéllaren. I f6rfrdgningsunderlaget &r dven utvérderingen av referenser

inte tillforlitlig och strider mot kraven pa objektivitet enligt LOU.
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Beskrivningen &r bristfillig och inte tillforlitlig eftersom den inte beskriver
metoder, podngsystem eller andra beddmningskriterier som bestéllaren avser
att anvinda sig av vid beddmningen av referenserna. Detta ger skl att ifra-
gasitta formuleringen och avsikten med att bestéllaren 4r referens. Bolaget
och Ovriga anbudsgivare lider skada av felen i forfragningsunderlaget och de

krav som Sundbybergs stad stiller pé leverantérerna.

Sundbybergs stad anfor bl.a. foljande. Sundbybergs stad bestrider bolagets
yrkanden och anser att anstkan om &verprovning ska avslés. Sundbybergs
stad har inte brutit mot ndgon bestimmelse i LOU. Eftersom ingen 6vertra-
delse av LOU foreligger kan inte bolaget lida skada. Sundbybergs stad har
rdtteligen diskvalificerat bolaget 1 kvalificeringsskedet. Bolaget pastér att
Sundbybergs stad stoppat konkurrensen p4 marknaden genom att bryta mot
likabehandlingsprincipen. Péstdendet &r felaktigt eftersom samtliga leveran-
torer p& marknaden har fatt mojlighet att inkomma med anbud. Att de leve-
rantdrer som har haft Sundbybergs stad som bestéllare tidigare ska ange
kommunen som referens hindrar inte nagon leverantdr frén att limna anbud.
Syftet med reglerna i 14 kap. LOU om teknisk och yrkesmaéssig kapacitet &r
att anbudsgivaren med hjilp av referenser ska ge en réttvisande bild av hur
anbudsgivaren tidigare utfort liknande uppdrag. Syftet med referenser ska
inte vara att anbudsgivaren sjélv ska kunna vilja vilken bild som ska visas
pa marknaden. Har Sundbybergs stad egna erfarenheter av leveranttren far
dessa beaktas om det star i upphandlingsdokumentet, vilket det gor i krav
2.4 Yrkesmissig kapacitet. Att Sundbybergs stad ska ldmnas som en refe-
rens ifall leverantoren tidigare utfort uppdrag for Sundbybergs stad r ett
rimligt och proportionerligt stéllt krav for att sikerstilla att myndigheten far
en réttvis bild av att den leverantdr som eventuellt tilldelas kontraktet ar det

ekonomiskt mest fordelaktiga.
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Eftersom bolaget inte uppfyllde kvalificeringskravet 2.4 Yrkesmissig kapa-
citet, har Sundbybergs stad inte kunnat underska hur tidigare uppdrag har
utforts. Enligt kvalificeringskravet i upphandlingsdokumentet tilldelas inte
anbudsgivaren hoga eller 1aga betyg vid referenstagningen. Anbudsgivaren
ska inte sjilv kunna styra 6ver referensernas asikter. Kravet ger inte heller
nagon konkurrensfordel f6r ndgon leverantdr pd marknaden. Samtliga leve-
rantorer ska ange tva referenser som ska verifiera att uppdrag utforts. Syftet
med skrivningen &r att pavisa att leverantorer har genomfort liknande upp-
drag enligt avtal i enlighet med 14 kap. 1 § punkten 3 och 5 § LOU och déri
angiven dndamalsenlig standard. Bolaget pastar att Sundbybergs stad brustit
i beskrivningen av hur podngséttning ska ske av referenserna. Det kommer
emellertid inte géras ndgon podngsittning eftersom kravet &r ett kvalifice-

ringskrav.

Bolaget péstar att om bolaget 1dmnat Sundbybergs stad som referens skulle
myndigheten inte utova referenstagningen pa ett objektivt sitt. Det pastaen-
det dr inte bara felaktigt, utan star &ven utan grund. Eftersom bolaget inte
ldimnade ndgon referensperson fran Sundbybergs stad, och ddrmed inte upp-
fyllde ett kvalificeringskrav, har Sundbybergs stads upphandlingsmyndighet
inte haft mojlighet att ta reda pd om bolaget haft kapacitet till att utféra upp-
draget.

Upphandlande myndigheter har rétt att anvénda sig av tidigare erfarenheter
om sa anges i upphandlingsdokumenten. Sundbybergs stad har tydligt angi-
vit hur det ska ske. Bolaget har pa oklara grunder valt att utelimna kommu-
nen som referensuppdrag. Kravet, sdsom det &r utformat i upphandlings-

dokumentet &r tydligt, proportionerligt och enligt LOU:s principer.
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SKALEN FOR AVGORANDET
Tillimpliga bestimmelser m.m.

Enligt 4 kap. 1 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantorer
pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora upphand-
lingar pA ett 8ppet sétt. Upphandlingar ska vidare genomforas i enlighet med

principerna om dmsesidigt erkédnnande och proportionalitet.

En upphandling far inte heller utformas i syfte att undanta den fran lagens
tillimpningsomréde och den fér inte utformas i syfte att begrénsa konkur-
rensen sd att vissa leverantdrer gynnas eller missgynnas pé ett otillborligt

sitt, det framgar av 4 kap. 2 § LOU.

Av 14 kap. 1 § forsta stycket LOU framgdr att en upphandlande myndighet
far stiilla krav pd att leverantoren ska vara kvalificerad i vissa avseenden.
Enligt punkten tre i samma bestdimmelse framgér att kraven endast far avse
teknisk och yrkesmdssig kapacitet enligt 5 §. Av 14 kap. 5 § LOU framgér
att ett krav enligt 1 § forsta stycket 3 far innebéra att leverantdren ska for-
foga over nddvindiga personalresurser och tekniska resurser samt ha sddan
erfarenhet som behdvs for att kontraktet ska kunna fullgéras enligt en
dndamalsenlig kvalitetsstandard. Av forarbetena framgér att myndigheten i
detta syfte sdrskilt fir krdiva att leverantdren visar att de har tillrdcklig erfa-
renhet genom att ge in lampliga referenser fran tidigare fullgjorda kontakt

(se prop. 2015/16:195 s. 1095).

Det star en upphandlande myndighet fritt att sjdlv bestimma hur forfrag-
ningsunderlaget i en upphandling ska utformas och myndigheten viljer sjdlv
vad som ska tillmétas betydelse, s& linge det sker inom ramen for de grund-
liggande principer som giller vid offentlig upphandling (jfr RA 2010 ref.
78).
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Forvaltningsriittens bedémning

Fragan i malet 4&r om Sundbybergs stads kvalificeringskrav om referenser

strider mot bestimmelserna i LOU.

Sundbybergs stad har i forfrdgningsunderlag stillt ett kvalificeringskrav
angdende yrkesmaéssig kapacitet enligt 14 kap. 1 § forsta stycket 3 LOU.
Av kravet framgdr att leverantoren ska ha utfort uppdrag liknande det som
dr foremal for upphandlingen savél avseende omféng som innehéll. Som
bevis for det ska leverantdren uppge tva referenser frén tva olika externa
kunder med uppdrag utférda under de senaste tre &ren. For de leverantdrer
som utfort uppdrag for Sundbybergs stads rikning under den angivna tids-

perioden ska en av referenserna vara Sundbybergs stad.

Den bakomliggande tanken med att referenser ska limnas vid anbud 4r att
referenserna ska ge en rittvisande och objektiv bild av hur leverantéren tidi-
gare har utfort liknande uppdrag. Tanken med referenser kan inte anses vara
att leverantéren sjélv ska kunna vélja vilken bild av dem som ska visas (se

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

Det &r dven mdjligt for en upphandlande myndighet att anvénda sig av egna
referenser vid en prévning i kvalificeringsfasen av leveranttrernas tekniska
och yrkesmissiga kapacitet. En sddan referenstagning maste ske pa ett
objektivt sétt sa att de grundldggande principerna inte Svertrids (se

Kammarritten i Stockholms dom den 8 mars 2018 mal nr 9-18).

Forvaltningsritten finner att alla leverant6rer som tidigare har utfért upp-
drag at Sundbybergs stad respektive de leverantdrer som inte tidigare har
utfort uppdrag at kommunen, har behandlats lika i upphandlingen. Av EU-
domstolens praxis framgér att likabehandlingsprincipen innebér att lika situ-

ationer inte far behandlas olika och att olika situationer inte far behandlas
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lika, sévida det inte finns sakliga skil for en sddan behandling (se bl.a. EU-
domstolens dom den 3 mars 2005 i forenade méalen C-21/03 och C-34/03 p.
27).

Forvaltningsritten anser dven att kravet pa att anbudsgivare ska ldmna
Sundbybergs stad som referens i de fall anbudsgivaren tidigare har utfort
uppdrag &t kommunen av samma omfattning och innehall &r ett rimligt och
proportionerligt stillt krav. Det har inte heller framkommit annat 4n att refe-
renstagningen skett pa ett objektivt sitt. Bolaget har inte heller i Gvrigt an-
fort nagot som visat att Sundbybergs stads tillimpning av kravet pa anvin-
dande av egen referens har inneburit ndgot dvertrddande av bestimmelserna

i LOU.

Sammanfattningsvis anser forvaltningsritten att de omsténdigheter som bo-
laget anfort inte visar att Sundbybergs stad har brutit mot bestdimmelserna i
LOU. Négot skdl till ingripande mot upphandlingen foreligger dérfor inte.
Mot bakgrund av detta foranleder det bolaget anfort angédende utvérdering
av referenserna ingen atgérd av domstolen. Bolagets anskan om &verprov-

ning ska dérfor avslés.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan 6verklagas. Information om hur man Sverklagar finns i

bilaga 1 (DV 3109/1A LOU).

Katerina Petkovska

Radman

Forvaltningsrittsnotarien Linn Sandmark har foredragit malet.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
avgorande ska skriva till Kammarritten 1
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller lamnas till forvaltningsritten.
Adressen till f6rvaltningsritten framgir av
avgorandet.

Overklagandet ska ha kommit in till f6rvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av avgérandet. Om avgor-
andet har meddelats vid en muntlig féthand-
ling, eller det vid en sidan forhandling har
angetts nir det kommer att meddelas, ska
dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag som avgorandet med-
delades. For offentlig part riknas tiden for
6verklagande alltid frin den dag avgorandet
meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pd
lordag, sondag eller helgdag, midsommar-
afton, julafton eller nyarsafton ricker det att
skrivelsen kommer in nésta vardag.

Provningstillstand i kammarratten

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten lamnar prévaings-
tillstind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten
av det slut som forvaltningsratten har
kommit tll,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas

gar att bedéma riktigheten av det slut som
forvaltninesratten har kommit till
g s

3. detir av vikt for ledning av
rittstillimpningen att verklagandet prévas
av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnetliga skl att préva
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens avgorande fast. Det dr
darfor viktigt att det klart och tydligt framgar
av overklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstind bér meddelas.

Overklagandets innehall

Skrivelsen med 6verklagande ska innehalla

1. Klagandens person- eller organisations-
nummer, postadress, e-postadress och
telefonnummer till bostaden och mobil-
telefon. Aven adress och telefonnummer
till arbetsplatsen ska anges, samt eventuell
annan adress dir klaganden kan nis for
delgivning.

Om klaganden anlitar ombud, ska om-
budets namn, postadress, e-post-adress,
telefonnummer till arbetsplatsen och
mobiltelefonnummer anges.

Om samtliga ovan nimnda person- eller
adressuppgifter har limnats tidigare 1
malet och fortfarande ir aktuella behéver
de inte uppges igen. Om nigon uppgift
andras, ska andringen utan drojsmaél
anmalas till kammarritten.

2. uppgift om det avgorande som 6vet-
klagas — forvaltningsrittens namn, mal-
nummer samt dagen for avgorandet,

3. de skil som klaganden anger till stod for
en begiran om provningstillstind,
4. den dndring av forvaltningsrittens

avgorande som klaganden vill fa till stind,

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

bevis.

Forts. ndsta sida

www.domstol.se
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Avtal fore laga kraft i vissa mal

I vissa mdl far avtal slutas innan tiden fo6r
6verklagande av rittens avgorande har 16pt ut.
Detta giller mél om 6verprévning enligt

e lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster,

e lagen (2011:1029) om upphandling pa

forsvars- och sikerhetsomradet,

e lagen (2016:1147) om upphandling av

koncessionet,

e lagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling, eller

¢ lagen (2016:1146) om upphandling inom

forsorjningssektorerna

I de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagar har
gatt frin det att ritten avgjort mélet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir
avtal slutas omedelbart. Ett 6verklagande av
rattens avgorande fir inte provas sedan avtal
har slutits. Fullstindig information finns i

16 kapitlet 1 de ovan fyra férstnamnda lagarna
och 1 20 kapitlet 1 de tva sistndmnda lagatna.

Ytterligare information

Behéver ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan ni vinda er till forvaltnings-
ratten.

www.domstol.se






