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YRKANDEN M.M.

Nacka kommun (kommunen) genomfdr en upphandling av ramavtal for
tridtjanster 2016, Dnr NTN 2016/341. Upphandlingen genomfors enligt
bestimmelserna for Sppet forfarande vid upphandling av tjénster i enligt
lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU. Kommunen beslutade i
ett rittat tilldelningsbeslut den 20 september 2016 att tilldela annan anbuds-
givare #n Klitterbaronen Tridarbeten AB, Naturskog AB och Svenska
Tridmaistarna AB (bolagen) kontraktet.

Bolagen ansSker om verprévning av upphandlingen och yrkar att upphand-
lingen ska goras om. Till grund for sin ans6kan anfor bolagen att kommunen
har brutit mot bestimmelserna i LOU. Det har skett dd kommunen antagit
anbud vars giltighetstid gitt ut. Vidare genom att kommunen har utfort en
visentlig forindring av f6rfragningsunderlaget utan att med skiilig tid for-
linga anbudstiden. Slutligen har kommunen brutit mot bestimmelserna ge-
nom att tillimpat en utvirderingsmodell som dr godtycklig och ofSrutség-

bar.

Kommunen anser att ansékan ska avslas. Till grund for sin instéllning anfor
kommunen f6ljande. For att grund for ingripande mot upphandlingen ska
foreligga ska den sokande visa att han har lidit, eller kan komma att lida,
skada av den eller de brister som pétalas. Bolagen har uteslutits frdn upp-
handlingen i kvalificeringsfasen och kan inte anses som en presumtiv leve-
rantdr och ddrmed inte heller anses lida skada i den mening som avses i 16
kap. 6 § LOU. Vidare har ingen bestimmelse i LOU eller principerna i la-

gen tritts fSrndr i upphandlingen.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Tillimpliga bestimmelser m.m.

Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling har upphivts genom lagen
(2016:1145) om offentlig upphandling, som triidde i kraft den 1 januari
2017. Av dvergangsbestimmelserna framgar dock att den upphévda lagen
giller for sidan upphandling som har pabérjats fore ikrafitrddandet. Den
aktuella upphandlingen pabérjades innan den 1 januari 2017 varfor lagen

(2007:1091) om offentlig upphandling #r tillimplig i mélet.

Upphandlande myndigheter ska enligt 1 kap. 9 § LOU behandla leverantorer
likvérdigt och icke-diskriminerande samt genomfora upphandlingar pa ett
dppet sitt. Vid upphandlingar ska ocksa principerna om 6msesidigt erkén-

nande och proportionalitet iakttas.

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundldggande prin-
ciperna i 1 kap. 9 § eller nigon annan bestimmelse i LOU ska rétten enligt
16 kap. 6 § LOU besluta att upphandlingen ska géras om eller att den far
avslutas forst sedan rittelse har gjorts. For att ett ingripande enligt 16 kap. 6
§ LOU ska bli aktuellt krévs ocks4 att den sokande lidit eller kan komma att
lida skada pa grund av de brister som forekommit. Det ir inte tillrdckligt att
den s6kande anser sig ha lidit eller kan komma att lida skada, utan den s6-

kande ska visa att sa 4r fallet (jfr HFD 2013 ref. 53).

D4 kommunen anfdrt att bolagen inte kan anses lida skada i den mening
som avses i LOU provar forvaltningsritten forst om bolagen uppfyller ska-

derekvisitet i 16 kap. 6 § LOU.
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Skaderekvisitet i 16 kap. 6 § LOU

Nir det giller bolagens skada har kommunen anfort i huvudsak foljande. I
upphandlingen stilldes krav pa referenser avseende tvé likartade uppdrag
per delomrade. Syftet var att styrka att kravet pa erfarenhet var uppfyllt.
Bolagens anbud har forkastats p4 tvé av varandra oberoende grunder. Enligt
krav i upphandlingen avseende delomrade 3 ska entreprendren transportera
avverkat material till eget upplag och forbinda sig att omhéinderta och silja
materialet efter Sverenskommelse med bestillaren. Det framgar av referens-
formulsret att referenspersonetna inte fr vara i javsforhallande till anbuds-
givaren och det framgar #ven att referenspersonerna ska ha varit vidtalade.
Av bolagens anbud framgér att det 4r Hans Andersson Recycling AB som &r
underleverantdr. Bolagen har preciserat att det 4r Hans Andersson Recycling
AB som kommer att anlitas for uppkdp av avverkat material, men oavsett
detta #r det en angiven underleverantdr for upphandlingen. Det dr Hans An-
dersson Recycling ABs arbete som utvérderats i referensuppdraget vad gil-
ler utforande av transport, omhéndertagande, hantering samt uppkdp av
materialet. Bolaget som skulle ha betygsats i referensuppdraget, Klitterba-

ronen Tridarbetaren AB, har enbart tillhandahallit lagringsplats.

Anbudet forkastades mot bakgrund av att underleverantéren, Hans Anders-
son, dven #r referensperson vilket innebdr att underleverantdren tillika refe-
renspersonen betygsitter sitt eget arbete samt har ett direkt ekonomiskt in-
tresse i att anbudsgivaren vinner upphandlingen. Syftet med referensupp-
drag ir att visa att anbudsgivaren har erfarenhet och kompetens att utfra
uppdraget. Dirmed maste det vara en utomstaende som inte ér i javsforhal-
lande med anbudsgivaren som ldmnar referensomddme. Det dr inte visat att

Klatterbaronen AB har erfarenhet av de olika delmomenten i uppdraget.

Av forfragningsunderlaget framgar vidare att Nacka kommun ska anges som

referens om det #r ett liknande uppdrag. Av uppdragsbeskrivningen i refe-



FORVALTNINGSRATTEN DOM 20901-16
I STOCKHOLM

rensbilagan framgar att uppdraget enbart omfattat uthyrning av mark. Enligt
omfattningen for upphandlingen framgér att upphandlingen dven ska om-
fatta transport av avverkat material samt omhéndertagande och forséljning
av flis och kross. Referensuppdraget dr ddrmed inte att anse som likvérdigt.
Referenspersonen ansvarar for logistiken, det vill siga transporten, vilket
innebir att referenspersonen #ven i detta uppdrag betygsitter sig sjélv. Dér-
utdver, eftersom bolagen inte fakturerar, har inte fragorna i referensbilaga 5-
7 besvarats. Referensuppdraget frén Nacka kommun var inte likvérdigt men
frigorna hade inte heller besvarats och referensomdomet var ofullstéindigt.
Kravet i upphandlingen #r dérmed inte uppfyllt. Kommunen #r forhindrad
att préva anbud som inte uppfyller stillda obligatoriska krav eftersom det
skulle strida mot likabehandlingsprincipen. Anbudet har dérmed ritteligen

forkastats.

Bolagen anfor bl.a. foljande. Anbudet och bolagens tvé referenser har helt
forkastats med hiinvisning till att uppdragen inte visade pa likvirdigt arbete
och dd kommunen p4 felaktiga grunder antagit att en referensperson &r un-
derleverantor. Referensen é#r inte ndgonstans angiven som underleverantor,
tviirtom har man tydligt pekat pa att de inte &r underentreprendrer. Didremot
en mojlig uppkopare av bestillarens material. Referensutlatandet &r avgivet i
egenskap av bestillare till anbudsgivaren. For den andra referensen, Nacka
kommun, var det ett krav att ange Nacka kommun som referens om man har
haft uppdrag av kommunen. Den enda delen sokande inte gjort i uppdraget
4r sjdlva transporten eftersom kommunen skulle utfora den sjélv. Att man
kan kora lastbil och transportera virke har styrkts genom andra bevis och
skulle heller inte kvalitetsbedémas i referensformuliret. I dvrigt har uppdra-
gen varit liknande. I AF-delen for delomréde 3 framgér att det &r bestéllaren
som fakturerar entreprendren. Att Nacka kommun inte blivit fakturerade i
den refererade tjénsten #r dirfor i enlighet med beskrivning for delomrade 3.

Att forkasta anbudet av de angivna skilen #r darfor felaktigt.
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Kommunens prévning av referenser for det enda anbud som inte forkastades
har varit betydligt mer vélvillig. For referens nr 1 delomride 2 har kommu-
nen exempelvis accepterat ett uppdrag omfattande enbart 13 timmar. Endast
en anbudsgivare kvalificerades men bolagen 4r #nda att anses som skadeli-
dande d& de fel och brister som pavisats har uppstétt redan i det konkurrens-
uppsokande skedet. Dirmed spelar det ingen roll eftersom dven presumtiva

anbudsgivare har lidit skada.

Vad giller bedémningen av den vinnande leverantSrens referensuppdrag
anfor kommunen bl.a. att det inte #r ett krav att uppdragen haft en viss om-
fattning i tid for att uppdrag ska anses vara likvirdiga. Det viktiga dr att de
olika momenten i tjinsten genomfdrts. Det vinnande bolaget har genom sina
referensuppdrag visat att det har erfarenhet och kompetens att utfora det
uppdrag som upphandlingen omfattar. Bada de limnade referensuppdragen
4r att anse som likvirdiga. Eftersom bolagen ritteligen forkastats i kvalifice-
ringsfasen pa tvd av varandra oberoende grunder uppfyller bolagen inte ska-

derekvisitet enligt LOU och anstkan om dverprévning ska avslds.

Forvaltningsrdttens bedomning

Av utviirderingsrapporten framgér att bolagens anbud diskvalificerades.
Som orsak angavs f5ljande: Referensuppdragen som ldmnats in i delomrade
3 visar inte att anbudsgivaren har erfarenhet av liknande arbete. En refe-
rensperson ir i javsforhallande med anbudsgivaren eftersom han arbetar for
ett foretag som #ven &r angiven som underentreprendr i anbudet, och dér-

med kan vinna ekonomiska férdelar om anbudet antas.

I ska-krav 5.1 i forfragningsunderlaget anges bl.a. foljande.

[...]

Anbudsgivaren ska ha erfarenhet av liknande uppdrag, dvs. uppdrag som till sitt
innehall motsvarar denna upphandling. Anbudsgivaren pavisar detta genom att till
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anbudet bifoga en referensforteckning. Referensforteckning avseende tvd likartade
uppdrag per delomrade ska lmnas. Uppdragen ska ha genomforts under de 5 sen-
aste aren (referensuppgifterna far siledes inte vara éldre 4n 5 ar). Referenspersonen
ska aktivt ha varit involverad eller varit anviindare/bestiillare av avtalet. Referenser
fran bestillare som ingar som deldgare i anbudsgivarens bolag godtas ej.

Referenspersoner far inte vara i javsforhallande med anbudsgivaren.

Referenspersoner far inte forekomma i mer &n 1 referensuppdrag.

[...]

Av entreprenadforeskrifterna avsnitt AFC.1 kan utlésas att delomréde 3 i
upphandlingen avser hantering av avverkat material. Vidare anges bl.a. f6l-
jande angdende delomréde 3.

[...]

Allt avverkat material 4r bestéllarens egendom. Entreprendren transporterar avver-
kat material till eget upplag och forbinder sig att omhénderta och silja detta efter
sverenskommelse med bestillaren. Sdlda méngder redovisas for bestdllaren. Be-
stillaren fakturerar entreprendren enligt 4-pris for flis/kross. Nér bestdllaren beho-
ver flis/kross eller ved for eget bruk anges detta vid bestéllningen och ersiitts enligt
4-pris for aterkSp.

[...]

Bolagen har avseende anbudsomréde 3 ldmnat in tvd referensuppdrag.

I det forsta referensuppdraget finns en referens fran foretaget Hans Anders-
son Recycling AB. Av beskrivningen av referensuppdraget framgér att refe-
renspersonen hos referensforetaget sjilv kor in avverkat material till Klit-
terbaronen Tridarbetaren AB:s mellanlagringsplats dér materialet tas emot
och lagras innan dess att referensforetaget koper det och sedan ombesdrjer

hanteringen av materialet genom sénderdelning och transport till véirmeverk.

I bolagens anbud anges tre underleverantorer for genomforandet av kontakt-
et. Utdver dessa anges att for hela delen “flis/kross (som tillfaller bestélla-
ren)” kommer nagon eller bida av tvé andra foretag att anlitas. Ett av dessa
foretag dr Hans Andersson Recycling AB. Bolagen har vidare uppgett att

dessa foretag anlitas for uppkop av material vilket genererar en intékt till
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kommunen och att det inte 4r friga om underentreprendrer som utfér en

tjanst som kommunen fér betala for.

Forvaltningsritten kan utifrdn beskrivningen av referensuppdraget konsta-
tera att Hans Andersson Recycling AB anges som ett av de tvd bolag som
kan komma att anlitas for uppkdp av avverkat material. Det innebér enligt
forvaltningsrittens mening att det foreligger ett javsforhallande mellan refe-
renspersonen, som arbetar vid Hans Andersson Recycling AB, och anbuds-
givarna. Vidare att det #r referenspersonen och referensforetaget som utfort
merparten av uppdraget och inte ndgot av de bolag som limnat anbudet.
Referensuppdraget kan dérmed inte anses visa att anbudsgivaren har erfa-
renhet av liknande uppdrag gillande anbudsomrade 3. Forvaltningsritten
anser mot denna bakgrund att referensuppdraget inte uppfyller kraven att
referenspersoner inte fr vara i javsforhallande med anbudsgivaren samt att

anbudsgivaren ska ha erfarenhet av liknande uppdrag.

Det andra referensuppdraget dr en referens fran Nacka kommun. Det ér
ostridigt att uppdraget inte helt motsvarar upphandlingen d4 kommunen
utfort transporterna. I beskrivningen av referensuppdrag anges ocksé att
Nacka kommun utan kostnad far kéra in avverkat material, dock endast gre-
nar och stammar, till Kl4tterbaronen Tridarbetarens AB:s mellanlagrings-
plats. Referenspersonen hos Nacka kommun anges skéta logistiken for de
lastbilar som kér materialet medan Klitterbaronen Triddarbetaren AB ansva-
rar for att viigen ir framkomlig och att det finns plats for det material som
kérs in. Inte heller detta referensuppdrag kan enligt frvaltningsrittens me-
ning anses visa att anbudsgivaren har erfarenhet av uppdrag som liknar det

som anges som anbudsomréde 3.

Férvaltningsritten anser siledes att de sdkande bolagens anbud ritteligen
har diskvalificerats frin deltagande i upphandlingen da det inte uppfyller de
krav som stills i 5.1 forfrigningsunderlaget. Det faktum att ett anbud rétte-



FORVALTNINGSRATTEN DOM 20901-16
I STOCKHOLM

ligen forkastats innebér dock inte nddviindigtvis att bolaget dnd inte kan ha
lidit skada. Skada skulle exempelvis kunna foreligga om det vinnande bola-
get ocksa ritteligen skulle ha forkastats men inte gjort det och det inte finns
nagra andra anbud som kvalificerat sig till utvirderingsfasen (Jfr kammar-

ritten i G6teborgs avgdrande i mél 665-11).

I forevarande fall har bolagen anfort att det vinnande anbudets referenser
har tolkats mer vilvilligt och bl.a. pekat p4 att ett av de angivna referens-
uppdragen ir av en tidsméssigt begrénsad omfattning. Forvaltningsrétten
tolkar detta som att bolagen anser att dven det vinnande bolaget borde ha
diskvalificerats. Kommunen har inviint det vinnande anbudets referenser ér
att anse som likvirdiga och att det inte finns nagra krav pé att referensupp-
draget ska ha en omfattning i tid. Férvaltningsritten anser att det som fram-
kommit i mélet angdende det vinnande anbudets referenser inte visar att

anbudet felaktigt har kvalificerats fér utvirdering.

Bolagen har anfort att de, trots att endast ett anbud har kvalificerat sig i
upphandlingen, 4nd4 ska anses som skadelidande da de fel och brister som
pévisats har uppstatt redan i det konkurrensuppsokande skedet. Att en brist
uppstatt i det konkurrensuppsdkande skedet kan medfora att skadan kan
vara mer abstrakt beskriven men det innebir inte att den s6kande leverants-
ren kan underlata att konkretisera sin egen skada. Att andra, presumtiva an-
budsgivare som inte sjilva ansdkt om &verprévning av upphandlingen kan
ha kommit att lida skada medfor inte heller att skaderekvisitet i 16 kap. 6 §
LOU ér uppfylit.

Férvaltningsritten anser inte att bolagen har konkretiserat pa vilket sétt bo-
lagen lidit skada av de pastddda bristerna avseende anbudens giltighetstid,
andringen av forfrigningsunderlaget eller utformningen av utvérderingsmo-
dellen. Det ska hir papekas att bolagens referenser inte alls har provats mot

utvirderingsmodellen da anbudet aldrig kvalificerade sig till utvérdering.



10

FORVALTNINGSRATTEN DOM 20901-16
I STOCKHOLM

D4 bolagens anbud ritteligen har forkastats saknar forvaltningsrétten skl att
prova vad bolagen anfort avseende de péstddda bristera (jfr Kammarritten i

Jonképings avgorande i mél 3307-11). Overklagandet ska dirmed avslas.
HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan dverklagas. Information om hur man 6verklagar finns i
bilaga (DV 3109/1A LOU).

Lars-Ake Johansson

Chefsradman

Madeleine Pettersen har foredragit malet.
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Bilaga 1

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill éverklaga férvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Stockholm. Skri-
velsen ska dock skickas eller limnas till fox-
valtningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till férvalt-
ningstitten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig férhandling, eller det
vid en sidan f6rhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden f6r 6ver-
klagandet {61 offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen {61 6verklagandet infaller pa
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nésta vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
stind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har kommit

till,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas gir
att bedéma riktigheten av det slut som f6r-
valtningstitten har kommit till,

3. det idr av vikt for ledning av rittstillimpning-
en att 6verklagandet prévas av hogre ritt, el-
ler

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

Om provningstillstind inte meddelas stir £6r-
valtningsrittens beslut fast. Det 4r dirfor viktigt
att det klart och tydligt framgir av 6verklagandet
till kammarritten varfér man anser att prov-
ningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska innehalla

1. Klagandens petson-/otganisationspummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adtess och
telefonnumimer till klagandens arbetsplats
ska ocksa anges samt eventuell annan adress

diir klaganden kan nis f6r delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i mélet —
och om de fortfarande ir 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 indras, ska ind-
tingen utan dréjsmil anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med upp-
gift om férvaltningsrittens namn, malnum-
mer samt dagen for beshitet,

3. de skil som klaganden anger till stod f6r en
begiran om provningstillstand,

4. den indting av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f4 till stand,

5. de bevis som klaganden vill #beropa och vad
han/hon vill stytka med varje sirskilt bevis.

Adressen till férvaltningsritten framgar av do-
men/beslutet.

I vissa mal fir avtal slutas innan tiden for 6ver-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mil om 6verprévning enligt:

¢ lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

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

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

1 de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagar har
gitt frin det att ritten avgjort malet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far avtal
shutas omedelbart. Ett 6vetklagande av rittens
avgdrande fir inte prévas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns i 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna.

Behéver Ni fler upplysningar om hur man 6ves-
klagar kan Ni vinda Er till forvaltningsritten.

www.domstol.se



