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BAKGRUND, YRKANDEN M. M.

Fastighetskontoret i Stockholm stad (fastighetskontoret) genomfor en
upphandling gillande driftentreprenad av slakthusomradet. Upphandlingen
genomfSrs genom ett Sppet forfarande. Enligt tilldelningsbeslut meddelat
den 15 maj 2012 har Fastighetskontoret antagit annat anbud &n anbudet
fran Bravida Sverige AB (Bravida).

Bravida anstker om 6verprévning enligt LOU och yrkar att férvaltnings-
ritten ska besluta att upphandlingen ska goras om. Till stdd for sin talan
anfor Bravida i huvudsak f5ljande. Den upphandlande myndigheten har
foreskrivit en modell i kvalificeringsfasen som ger myndigheten m&jlighet
att pa ett godtyckligt sitt, utan transparens och forutsebarhet paverka kvali-
ficeringen av anbuden i sddan man att myndigheten i praktiken forbehallit
sig fri provningsritt. Vidare strider den i forfrdgningsunderlaget uppstillda
modellen for referenstagning mot LOU genom att den inte sikerstiller li-
kabehandling av anbudsgivarna. I och med att forfrdgningsunderlaget inte
uppfyller LOU:s krav pa transparens, forutsebarhet och likabehandling #r
det uppenbart att Bravida lidit skada och att 6vriga anbudsgivare kan

komma att lida skada.

Bravida anfor vidare att fastighetskontoret har forebehallit sig riitten att
anvéinda sig av egenreferenser. Det framgér inte av forfragningsunderlaget
under vilka forhallande eller omstiindigheter som den upphandlande myn-
digheten kommer att ersitta av anbudgivarens limnad referens med s.k.
egenreferens. Med beaktande av att anbudsgivare riskerar att inte kvalifice-
ras om en poidng ldgre dn 3,99 eller betyget 1 pd ndgot av pastiendena er-
hélls, 4r det av synnerlig vikt att anbudsgivarna pa férhand har kénnedom
om vilka referenser som ir aktuella och att alla anbudsgivare behandlas
lika. Anbudsgivarna ér sjélva forhindrade att limna Stockholm Stad som

referens da det i upphandlingsforeskrifterna sirskilt anges att 1imnad refe-
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rens inte far vara i jivsituation med anbudsgivaren och inte heller anstélld
hos bestillaren eller inom Stockholm stad. Den upphandlande myndighet-
en mottog fyra anbud, varav endast tvé av anbudsgivarna tidigare arbetat
fr Stockholm stad. Samtliga fyra anbudsgivare har limnat tvd referenser
som av anbudsgivarna pé forhand bedémts ge maximal poéng per pasta-
ende. Om fastighetskontoret vid referenstagningen byter ut referenser hos
de bade anbudsgivare som tidigare arbetat med Stockholm Stad sa har li-
kabehandlingsprincipen asidosatts. Det blir vérre om fastighetskontoret
beslutar att endast byta ut referens for en av anbudsgivarna. Forfarandet ir
inte forutsebart eller transparent f6r anbudsgivarna. I praktiken medfor
detta att fastighetskontoret i princip forbehaller sig fri prévningsritt i kvali-
ficeringsfasen. Den upphandlande myndigheten har bytt ut den av Bravida
limnade referens nr 2 mot s.k. egenreferens. Detta har lett till att anbudet
har forkastats. Det #r alltjimt inte klarlagt varfér den av Bravida lamnade
referensen har ersatts med fastighetskontorets egna valda referens eller
vem denna referens ir. Fastighetskontorets egenreferens avviker kraftigt
betygsmaissigt frén den av Bravida limnade referensen. For den héindelse
att det hade varit av ndgon principiell betydelse for fastighetskontoret att
anbudsgivare som tidigare utfort uppdrag &t Stockholm Stad skulle limna
dessa hade detta kunnat anges i forfragningsunderlaget. Emellertid har an-
budsgivarna i denna upphandling varit direkt férhindrade att ange Stock-
holms Stad som referens. Fastighetskontorets férfarande #r séledes vare sig
forutsebart eller transparent fér anbudsgivarna och stér dértill i uppenbar
strid med likabehandlingsprincipen. En upphandlande myndighet &r vidare
forhindrad att i upphandlingsforfarandet beakta sin tidigare kinnedom om
anbudsgivaren eller andra omsténdigheter 4n vad som framgér av det lim-
nade anbudet. Det framstér som uppenbart att fastighetskontoret i upphand-
lingen utformat forfrigningsunderlaget pa ett sddant sétt att fastighetskon-
toret med beaktande av sin tidigare kinnedom om Bravida bereds mojlig-
het att fiista avseende pd omstindigheter som inte framgér av Bravidas an-

bud. Detta stér i strid med principen om likabehandling. For den hiindelse
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att fastighetskontoret inte varit njd med vissa delar i Bravidas utforande

under foregéende avtalsperiod har fastighetskontoret genom den aktuella

upphandlingen haft méjlighet att uppstilla krav pd utférandet som motsva-

rar den upphandlande myndighetens Snskemal. De har #ven haft méjlighet

att genom avtalsmassiga konstruktioner tillférsikra sig det utférande man

Onskar,

Fastighetskontoret bestrider bifall till ansokan och anfor bl.a. foljande.
Fastighetskontoret har inte brutit mot nigon bestimmelse i LOU. Forfrig-
ningsunderlaget uppfyller lagens krav pé forutsebarhet och transparens.
Anbuden har prévats i enlighet med angivna forutséttningar och anbud och
anbudsgivare har behandlats lika utan ovidkommande hinsyn. D#rfor har

varken kvalificeringen eller forfarandet i Svrigt skett i strid med LOU.

Fastighetskontoret bestrider att den referenstagning som skett hor hemma i
utvirderingsfasen och att katalogen i 11kap.11 § LOU #r uttmmande.

11 kap.11§ LOU innefattar mojlighet till referenstagning. Ett skallkrav ska
kontrolleras men inte utvirderas. Kvalificeringen syftar till att sikerstilla
leverantdrens formaga att kunna leverera det som ska upphandlas enligt
forfrigningsunderlaget. Detta forfarande skiljer sig frin en utvirdering dér
den upphandlande myndigheten utifrén de krav pa tjinsten som framgér av
forfragningsunderlaget med avseende pa det som ska upphandlas virderar
anbuden utifrdn angivna utvirderingskriterier och slutligen rangordnar an-
buden. Fastighetskontoret har séikerstillt leveranttrens formaga att kunna
leverera genom att i kvalificeringen satt en ligstaniva avseende teknisk och
yrkesmiissig kapacitet och kontrollerat denna genom en referenstagning.
De anbudsgivare som uppnétt den faststéllda nivan har gatt vidare till ut-
virderingsfasen. De som inte klarat nivin har diskvalificerats. P4 sidan 12-
15 i upphandlingsforeskrifterna anges hur referensupptagningen gick till,
vilka krav som stélldes pé referensuppdragen och vilka frigor som stilldes

till referenserna. Fastighetskontoret har tilldmpat 11kap. 1,2,11 och 13 §§
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LOU. Flera Kammarritter har behandlat distinktionen mellan kvalifice-
rings- och utvirderingsfasen ifrdga om referenser och slagit fast att refe-
rensupptagning kan ske i kvalificeringsfasen. Kammarriitten i Stockholm
har i mél 5512-08 slagit fast vilken erfarenhet och vilka kvalifikationer och
resurser anbudsgivaren forfogar dver for att sikerstilla ett gott utférande
av projektet som utgor kvalificeringskriterier. Kammarrétten konstaterar
sedan att det av utredningen i mélet framgétt att referensupptagningen av-
sett frigor rorande anbudsgivarens kvalitet som leverantér i frdga om pro-
duktivitet, fsrmaga att halla tider, bem&tande, kvaliteten pa anbudsgivarens
yrkesmin, snabbhet i leveranser och redovisning samt referentens fortro-
ende for aribudsgivaren och om denna kunde rekommendera anbudsgiva-
ren. Liknande fragestillningar har varit foremél for kontroll i fastighets-
kontorets upphandling vilket framgar av upphandlingsforeskrifterna. Aven
Kammarritten i Géteborg har i mal 788-09 prévat distinktionen mellan
utviirderings- och kvalificeringsfasen. Mot denna bakgrund anser Fastig-
hetskontoret att den referenstagning som skett ritteligen hér hemma i kva-
lificeringsfasen. Vidare framgér det av upphandlingsforeskrifterna nér fas-
tighetskontoret avser att anvinda egenreferenser. I upphandlingsforeskrif-
terna sidorna 14-15 anges att bestéllaren har méojlighet att nyttja s.k. egen-
referens. Bestillaren avser den upphandlande myndigheten, dvs. Fastig-
hetskontoret. Fastighetskontoret har tydligt angett vilka kriterier som ska
gilla for referensuppdrag. Dessa kriterier har dven tilldimpats vid inhim-
tade av egenreferenser. Liksom anbudsgivarna har fastighetskontoret vid
val av referenser siledes varit begrinsat till uppdrag av visst slag och som
utforts under viss tid. Om egenreferenser finns kan anbudsgivarens refe-
rens nummer tva bytas ut mot egenreferensen. Fastighetskontoret anser att
den modell som kontoret valt for att ta referenser dr férutséigbar och be-
handlar alla anbudsgivare lika. Egen referenstagning har ocksa accepterats
i rittspraxis sd linge detta framgér av forfragningsunderlaget och sker pa
ett objektivt godtagbart sitt, se bl.a. Kammarritten i Géteborg i mal 788-

09. Fastighetskontorets modell for anvéindning av egenreferenser har dess-
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utom nyligen prévats av Kammarritten i Stockholm i mal 862-11. Fastig-
hetskontoret anvénde sig i den Sverprdvade upphandlingen av samma mo-
dell och i stort sett likartade formuleringar avseende egenreferenser som i
den forevarande upphandlingen. Fastighetskontoret valde att anvinda
egenreferens avseende en anbudsgivare som forkastades i kvalificeringsfa-
sen. Anbudsgivaren hdvdade p& samma s#tt som Bravida att forfarandet
inte var forutsebart och transparent samt att det saknades kriterier for hur
fastighetskontoret skulle vilja egenreferens och att forfarandet var god-
‘tyckligt och att man inte behandlade alla anbudsgivare lika. Kammarritten
konstaterade att det inte finns ndgot hinder mot att en upphandlande myn-
dighet anvénder sig av egenreferenser i kvalificeringsfasen s linge refe-
renstagningen sker pa ett objektivt siitt och inte strider mot de gemenskaps-
réttsliga principer som ligger till grund f6r LOU. Bravida vann den férra
upphandlingen av driften pa Slakthusomradet och har haft ansvar for detta
sedan 2010. Avtalet var tvadrigt med option om {6rlingning. Fastighets-
kontoret \}alde att inte forldnga den tidigare upphandlade driftentreprena-
den med Bravida eftersom bolaget inte har utfort uppdraget pa ett for fas-
tighetskontoret godtagbar sitt utan anmérkningar. Det har funnits ett sam-
lat missndje och invédndningar mot bolagets arbete bade fran forvaltare och
driftansvariga pa fastighetskontoret. Dessa anmérkningar har 16pande
framforts bdde muntligen och skriftligen. Detta visar att det &r mycket vik-
tigt for en upphandlande myndighet att kunna anvénda sig av egna erfaren-
heter av en leverantdr vid kvalificeringen. Upphandlingen har skett i enlig-
het med vad som angivits i upphandlingsforeskrifterna. Det har varit trans-
parent och forutsebart for alla anbudsgivare att Fastighetskontoret kommer
att inhdmta egna referenser. Alla anbudsgivare har behandlats lika. Bravida
har inte visat att Fastighetskontorets forfragningsunderlag #r bristfilligt
eller att kontoret brustit i sin provning eller sin tillimpning av forfrag-

ningsunderlaget.
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DOMSKAL

I1 kap. 9 § LOU anges bl.a. att upphandlande myndigheter ska behandla le-
verantdrer pa ett likvirdigt och icke diskriminerande sitt samt genomfora
upphandlingar pé ett Sppet sétt. Kravet pé att upphandlingar ska genomftras
pé ett Oppet sitt ger uttryck for principen om transparens och Sppenhet, som
bl.a. innebir att upphandlingsprocessen ska kinnetecknas av forutsebarhet.
En anbudsgivare ska exempelvis genom forfragningsunderlaget kunna f4 in-
sikt i hur kvalifikationen och utvérderingen av anbud kommer att bedémas.
Emellertid medfor de skiftande forhillanden som férekommer i det ekono-
miska livet att dven forfragningsunderlag och utvérderingsmodeller som inte
dr optimalt utformade far godtas under forutsittning att de principer som bér

upp LOU och EU-ritten inte triids for nér (jfr RA 2002 ref. 50).

Forvaltningsrdttens bedomning

Forutsebarhet, transparens och likabehandlingsprincipen

Bravida har uppgett att de kvalificeringskrav avseende referenser som fas-
tighetskontoret angett i forfrdgningsunderlaget star i strid med regelverket
for offentlig upphandling och de unionsrittsliga principerna for forutsebar-

het, transparens och likabehandling.

Forvaltningsritten konstaterar inledningsvis att en upphandlande enhet
har méjlighet att anviinda sig av egenreferenser vid kvalificeringsfasen.
Ett sddant forfarande maéste ske pé ett objektivt sitt sé att inte de grund-
* laggande principerna om likabehandling och transparens tréds for nér
(se t.ex. Kammarritten i G6teborgs dom den | juni 2009 i mal nr 788-

09).

10882-12
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Frigan i malet &r séledes om det i forfragningsunderlaget foreskrivna

forfarandet kan anses uppfylla dessa krav.

I upphandlingsforeskrifter under rubriken referenstagning anges att lim-
nade referenser skall ge ett, for tva referenser, sammanvigt medelvirde av
den totala po#ingen som &r minst 3,99. Vid medelviérde av den totala po-
dngen som &r légre dn 3,99 och/eller om nagot av svaren pa referensfra-
gorna erhéller betyget 1, kommer anbud inte kvalificeras.

Upphandlande myndighet kommer att kontakta limnade referenser for att
stilla foljande pastaenden.

1. Yrkeskunnande
* foretaget besitter stor kompetens inom yttre/inre skétsel
* foretaget har ett professionellt bemé&tande gentemot kunder
* Foretaget genomfor uppdrag utan anmérkning

2. Effektivitet
* Foretaget arbetar med effektiva metoder/verktyg
* Foretaget tillser att uppdragen utfors kostnadseffektivt

3. Tillforlitlighet

* Foretagets leveranskvalitet dr tillfredsstéillande

* Foretaget vidtar snabba korrigerande &tgérder vid anmérkningar
* Foretaget foresldr alltid 16sningar som #r vil genomtiinkta.

I'upphandlingsforeskrifter under punkten Referenstagning anges bl.a. fol-
jande. Limnad referent far ej vara i javsforhéllande med anbudsgivare och
¢j heller anstilld hos bestéllaren eller inom Stockholm Stad. Bestillaren
har mojlighet att nyttja sé kallad egenreferens”.

I'upphandlingsforeskrifter under rubriken Egenreferens dr liktydligt med
bestdllaren anges i huvudsak f6ljande. Bestéllaren forebehéller sig ritten
att anvinda sig av egenreferenser. Detta innebér att om anbudsgivare har
varit i avtalsforhallande med Stockholms kommun eller de kommunala
bolagen under de senaste tre dren har bestéllaren mdjlighet att ersitta den i
anbudet limnade referens nummer tvé med en egenreferens frin Stock-
holms stad eller de kommunala bolagen. Egenreferenser kommer att be-
handlas pd samma sétt som externa referenser- fa svara pi samma fragor
och dokumenteras pd samma sitt. Egenreferenser kommer att viljas utifrdn
kriteriet att denne har god kinnedom om anbudsgivarens tidigare avtals-
forhallande med samt leverans till Stockholm stad.

Fastighetskontoret har i upphandlingsforeskrifterna, punkten UF3.513,

Referenstagning angett hur referenser ska anvindas i upphandlingen. Dir
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anges att bestillaren har mgjlighet att nyttja s.k. "egenreferens” samt att
bestiillaren har mojlighet att ersétta den i anbudet ldimnade referens num-
mer tvd med en egenreferens fran Stockholm stad eller de kommunala bo-
lagen. Enligt forvaltningsrittens mening framgar det redan av uttrycket
"egenreferens"” att det fr att en anbudsgivare ska vara kéind hos bestillaren
krivs att staden genom tidigare uppdrag har egna erfarenheter av foretaget.
Vidare anges i upphandlingsforeskrifterna att egenreferens kommer att
behandlas lika som externa referenser, dvs. fa svara pa de pastdenden som
anges i upphandlingsforeskrifterna. Karaktiren pd pastdendena gor att fler-
talet skulle vara omdjliga att besvara utan egna erfarenheter av anbudsgiva-
ren. Forutsittningen for att en person hos bestillaren ska kunna ingd som
egenreferens Ar att anbudsgivaren #r kénd hos bestéllaren. Detta kan dirfor
inte anses oklart eller tvetydigt. Anvindningen av egenreferenser syftar till
att ge den upphandlande myndigheten mojlighet att beakta de egna erfa-
‘renheter av anbudsgivaren som &r relevanta for den aktuella upphandling-

cn.

Fastighetskontoret har i sina upphandlingsforeskrifter angett kriterierna for
att ett referensuppdrag ska anses relevant for upphandlingen. I punkten
UF3.513 under rubriken b) Referensuppdrag for kvalificering av uppdrag
framgar bl.a. att anbudsgivare skall inneha de dokumenterade resurser och
erfarenhet som kriivs for att slutféra uppdraget. Anbudsgivare skall 1 sitt
anbud forteckna och beskriva tva slutforda eller pigéende referensentre-
prenader avseende tillsyn, skotsel och felavhjélpande underhall av byggna-
der och installationer med var for sig en kontraktsumma stérre &n 2
MSEK/4r. Entreprenaderna skall vara slutférda inom den senaste tredrspe-
rioden réknat frin anbudstidens utgéng eller vara pagaende sedan minst ett
ar raknat frén anbudstidens utging. Beskrivningen skall innehélla de upp-
gifter om uppdraget som entreprenaden vill styrka som bevis pa teknisk
och yrkesmissig kapacitet. Dessa kriterier har tillimpats dven vid inhdm-

tandet av egenreferenser. Liksom anbudsgivarna har fastighetskontoret vid
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val av referenser saledes varit begrinsad till uppdrag av visst slag och som

utforts under viss tid. Den omstédndigheten att det funnits relevanta egenre-

ferenser att tillgd betréffande Bravida ger enligt forvaltningsrittens be-

démning inte ndgon anledning att ifrdgasitta att kravet p4 likabehandling

inte iakttagits. Férvaltningsrétten finner inte heller att det foreligger en

jévsituation sd som det beskrivets i forhandlingsforeskrifterna. Samman-

fattningsvis finner forvaltningsritten att fastighetskontoret i upphandlingen

anviént sig av egenreferenser pa ett objektivt siitt s att de grundliggande

principerna om likabehandling och transparens inte har asidosatts. Fas-

tighetskontoret har dérfor inte brutit mot nigon upphandlingsrittslig be-

stimmelse eller princip i denna del.

Sammanblandning av kvalificerings- och utvirderingskrav

Bravida har slutligen ifrdgasatt om referenstagningen #r att héinfora till

kvalificeringsfasen eller utvirderingsfasen.

Att utse vinnande anbud i en upphandling sker i tv4 steg. Forst kontrolleras
anbudsgivarnas lamplighet vilket kallas for kvalificeringsfasen, i det andra
steget kontrolleras anbuden vilket dr anbudsutvirdering. Det framgar av
béde direktivet och EU-domstolens praxis att kvalificeringen och anbuds-
utvirderingen styrs av olika regler.' Stegen kan utforas samtidigt men det

dr dndé tva separata beddmningar som ska goras utifran olika kriterier.

Av EG-domstolens avgorande i mal C-532/06 Lianakis framgar emellertid
att kriterier som huvudsakligen avser vilken erfarenhet och vilka kvalifi-
kationer och resurser anbudsgivaren ﬁirfogai‘ over for att sikerstilla ett gott

utforande av projektet i friga inte kan anses utgdra utvirderingskriterier.

' Se C-31/87 p. 16 och C-532/06, Linakis-domen.
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Av utredningen i mélet framgar att referensupptagningen avsett fragor rérande
anbudsgivarens yrkeskunnighet, bemétande, kvaliteten pa anbudsgivarens
yrkesmin, effektivitet samt fortroende for anbudsgivaren. Dessa kriterier
miéste enligt forvaltningsriittens mening vara att hénfora till anbudsgivarens
kvalifikationer. Fastighetskontoret har dédrfor haft fog for att utesluta Bra-
vidas anbud frén upphandlingen da anbudet inte uppfyllde kvalifice-

ringskraven.

Sammanfattningsvis finner forvaltningsrétten att det inte &r visat i malet att
fastighetskontorets agerande i ndgon del stér i strid med nagon av de
grundldggande principerna i LOU eller gemenskapsrittens regler for of-
fentlig upphandling. Det saknas dérfor forutséttningar for ingripande enligt
LOU.

Anstkan om ingripande enligt LOU ska dérfor avslas.
HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (3109/1a LOU).
Magnus Ahammar

Radman

Foredragande i mélet har varit Lana Rozbayani.




Bilaga 1

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga f6rvaltningstittens
beslut ska sktiva till Kammarritten i
Stockholm. Sktivelsen ska dock skickas
eller limnas till f6rvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningstritten inom tre veckor frin den
dag da klaganden fick del av beslutet. Tiden
for Gverklagandet f6r offentligpart riknas
emellertid frin den dag bestutet meddelades.

Om sista dagen f6r Gverklagandet infaller pa
lordag, sondag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nydrsafton
ricker det att sktivelsen kommer in nista
vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provaingstillstind om det dr av vikt f6r
ledning av rattstillimpningen att
6verklagandet prévas, anledning
forekommer till indring i det slut vartll
torvaltningsritten kommit eller det annars
finns synnetrliga skil att prova 6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det ar datfor
viktigt att det klart och tydligt framgat av
overklagandet till kammarritten varfor man
anser att prévningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med Gverklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnummer,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nas for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i milet.
Om nagon person- eller adressuppgift
andras ar det viktigt att anmiélan snatast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
mialnummer samt dagen for beslutet,

4. de skil som klaganden anger till st6d for
begiran om provningstillstind,

5. dendndring av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill f3 till stdnd,

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

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

Om nigon person- eller adressuppgift
andras, ska Ni utan dr6jsmal anmaila
andringen till kammartitten.

I mal om 6verprévning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transpottet och
posttjanster 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
malet eller upphivt ett interimistiskt beslut. T
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
6verklagande av rittens avgorande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns 1 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningstitten.

DV 3109/1A LOU




