Sida 1 (8)

LANSRATTEN I _~ DOM Mal nr

VASTERNORRLANDS LAN  2009-12-18 2402-09 E
Meddelad i

Linsrattsnotarien T Flodin Hirndsand

SOKANDE
BN Maleri & Golv Aktiebolag, 556248-5796 2000-12- 2 2
Sjogatan 11 Avd
891 60 Ornskoldsvik | Dar

LDoss Alshi)
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Advokaten Fredrik Linder och jur.kand. Mikael Dubois
c/o Hamilton Advokatbyrd
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101 33 Stockholm

MOTPART
Ornskoldsviks kommun
891 88 Ornskoldsvik

SAKEN
Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU

Ornskoldsviks kommun (kommunen), som genomfor upphandling avseen-
de Golvarbeten dnr A 09-31 £, har i tilldelningsbeslut den 18 november
2009 meddelat att avtal kommer att tecknas med Anders Berglund Golv
AB.

BN Maleri & Golv Aktiebolag (bolaget) ansdker om Sverprovning enligt
LOU och yrkar att upphandlingen ska goras om. Som skal for sin anstkan
anfor bolaget i huvudsak foljande. De referensfragor som har anvants i
utvirderingsfasen avser huvudsakligen vilken erfarenhet samt vilka kvali-
fikationer och resurser anbudsgivaren forfogar dver for att sikerstilla ett
gott utforande av de tjénster som upphandlingen avser. Referensfragorna
strider mot 1 kap. 9 § LOU enligt praxis frin EG-domstolen och kammar-
ritterna. EG-domstolen har i mal C-532/08 bl.a. anfort att kriterier som inte
syftar till att faststilla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, utan som
huvudsakligen avser bedémningen av anbudsgivarens f6rmaga att utfora

projektet i friga inte kan anses utgora kriterier for tilldelning. Kriterier som
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huvudsakligen avser vilken erfarenhet och vilka kvalifikationer och resur-
ser som anbudsgivaren forfogar 6ver for att sikerstilla ett gott utférande av
projektet i friga avser anbudsgivarens formaga att utfora projektet och ut-
gor saledes inte kriterier for tilldelning. Referenten ombeds genom refe-
rensfriga fyra i den aktuella upphandlingen belysa leverantérens férmaga
att genomfora den aktuella tjansten pé det sdtt som dverenskommits.
Kammarritten i Sundsvall har i mél nr 3474-08 ansett att frégor till refe-
renter om leverantorens forméga att hilla Gverenskommelser for arbeten
inte dr tillatna i utvirderingsfasen. Fraga fem och sex avser huvudsakligen
anbudsgivarens forutséttningar for att sikerstilla ett gott utférande av pro-
jektet i frdga. Kammarrétten i Stockholm har i mal nr 3582-09 ansett att
fragor i utvdrderingsfasen om leverantorens bestillningsrutiner inte ar till-
latna. Vidare har Kammarrstten i Sundsvall i ovan nimnt avgdrande ansett
att fragor till referenter om leverantorers formaga att halla bestéllare in-
formerad om kunnig status i pigéende arbeten och projekt inte &r tilldtna i
utvirderingsfasen. Det dr inte faststéllt i anbudsforfragan huruvida rang-
ordning eller fornyad konkurrenssittning kommer att anvindas vid avrop
fran det ramavtal som ska tecknas i upphandlingen. I punkt 5.1 i forfrag-
ningsunderlaget anges att bestillaren kan komma att utféra en fornyad
konkurrenssittning inom ramavtalet mellan tva upp till fyra prisbasbelopp.
Denna utformning av forfrigningsunderlaget innebér en valfrihet for den
avropande myndigheten i friga om en tilldelning ska ske enligt en forutbe-
stimd rangordning eller genom férnyad konkurrenssittning. Det har varit
omdjligt for leverantorer att utifran forfragningsunderlaget avgora vilka
omsténdigheter som kommer att tillmitas betydelse vid valet av avrops-
modell. Bolaget anser att anbudsforfrigan i denna del strider mot likabe-
handlingsprincipen, transparensprincipen, 1 kap. 9 § samt 5 kap. 6-7 §§
LOU. Detta 4r i enlighet med Kammarritten i Goteborgs avgorande i mal
nr 966-09 och 1008-09 samt Konkurrensverkets yttrande den 16 november
2009 dnr 563/2009. Enligt 12 kap. 2 § forsta stycket LOU far en viktning

av tilldelningskriterier anges som intervall med en lamplig storsta tillatna
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spridning. [ forarbetena till LOU anfors att viktningen exempelvis kan, om
kriterierna #r kvalitet och pris, bestimmas till 70 procent respektive 30
procent. Om viktningen av kriterierna anges med intervall kan intervallet
exempelvis vara en spridning mellan 60-70 procent respektive 30-40 pro-
cent. [ forfragningsunderlaget anges ett viktningsintervall om 30-45 pro-
cent avseende kvalitet och 55-70 procent avseende pris. Intervallen har
saledes en spannvidd om 15 procent, vilket dverstiger det exempel pd tilla-
tet intervall som anges i forarbetena till LOU. Enligt bolaget har kommu-
nen limnat ett allt for stort utrymme att efter att ha tagit del av anbuden
avgora utvirderingskriteriernas inbordes viktning. Utformningen strider
darfor mot likabehandlingsprincipen, transparensprincipen, 1 kap. 9 § och
12 kap. 2 § forsta stycket LOU. Bolaget kan komma att lida skada enligt 16
kap. 2 § forsta stycket LOU eftersom bolaget vid en korrekt utford upp-

handling skulle ha kunnat antas som leverantor.

Kommunen bestrider bifall till anstkan och anfor i huvudsak foljande. De
referensfragor som anvénts vid anbudsutvirderingen handlar endast om
kvalitet pa utforda uppdrag, samt rutiner for bestillning och aterkoppling.
Alla dessa fragor ér direkt att hanfora till kvalitet hos en leverantdr och har
ingen koppling till forméga och resurser. Fragorna #r av avgorande vérde
for att utse det mest fordelaktiga budet. Kommunen vill &beropa mal nr
5910-08 och 7332-08 fran Kammarrétten i Goteborg. Kammarritten har 1
det forstnimnda malet uttalat att referenser fran med upphandlingen lik-
virdiga uppdrag kan ge relevant information for beddmningen av vilket
anbud som med hinsyn till kvalitén ar det mest fordelaktiga. I det andra
malet har kammarritten godként méjlighet till anvindande av referenser
for utvirdering av anbudsgivarens utférande av tjinster 1 tidigare samman-
hang. Kommunen har i punkt 5.1 i forfragningsunderlaget klargjort att av-
rop inom tva prisbasbelopp kommer att ske enligt ramavtal. Vid uppdrag
diir kostnaden berdknas ligga ver tva prisbasbelopp forbehaller sig kom-

munen ritten att utfora en fornyad konkurrensutséttning, alternativt
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genomfora en separat upphandling. Inom ramavtalet giller tydliga regler.
Enda avsikten var att tydliggora att 6ver tvé prisbasbelopp géller inte ram-
avtal, utan nya villkor géller. Vid uppdrag 6ver fyra prisbasbelopp vill
kommunen ha en mojlighet att genomféra en ny upphandling. Genom att
sitta en tydlig grans vid fyra prisbasbelopp har kommunen forsokt leva
upp till transparensprincipen. Det intervall som kommunen har anvént vid
viktningen av tilldelningskriterierna strider inte mot LOU, utan &r endast
fem procent ifrn de exempel som har nédmnts i forarbeten till LOU. Kom-

munen anser att denna skillnad inte &r orimlig.

Bolaget vidhaller sin instéllning och anfor 1 huvudsak féljande. Kriterier
som huvudsakligen avser beddmningen av anbudsgivarens formaga att
utféra projektet i fraga utgor inte kriterier for tilldelning. Denna praxis har
nyligen bekréftats i EG-domstolens avgorande den 12 november 2009 1
mal C-199/07. Kommunen anfor att referensfrdgorna fyra till sex &r direkt
att hanfora till kvalitet hos leverantoren. Referensfrdgor som avser leveran-
tsrens kvalitet har av Kammarritten i Stockholm i mél nr 5512-08 ansetts
vara att hianfora till anbudsgivarens kvalifikationer och inte till foremélet
for kontraktet. Det som kommunen anfor i denna del méste séledes ses som
en bekriftelse pa att referensfragorna, i enlighet med praxis fran EG-
domstolen och kammarritterna, inte dr kriterier som &r dgnade att faststélla
det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Kommunen har en obegrénsad
valfrihet betriffande om rangordning eller férnyad konkurrensutséttning
ska anvindas vid avrop for uppdrag som beréknas till ett virde mellan tva
till fyra prisbasbelopp. Det finns inga foreskrifter som styr valet av av-
ropsmodell inom detta intervall. Forfragningsunderlagets utformning ger
inte leverantdren nagon mojlighet att forutse vilka omsténdigheter som
kommunen kommer att tillmita betydelse vid detta val. Utdver osikerheten
kring vilken avropsmodell kommunen avser att anvinda inom intervallet
tva till fyra prisbasbelopp finns en osikerhet om vilka uppdrag upphand-

lingen 6verhuvudtaget omfattar. Kommunen har genom utformningen av
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forfragningsunderlaget skapat en mojlighet att ensidigt i efterhand avgora
om uppdrag som beriknas kosta dver 4 prisbasbelopp omfattas av upp-

handlingen eller inte.

Linsritten beslutade den 27 november 2009 att upphandlingen tills vidare

inte fick avslutas.

DOMSKAL

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska en upphandlande myndighet behandla leveran-
torer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upp-
handlingar pa ett oppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 2 § LOU framgér foljande. Om den upphandlande myndigheten
har brutit mot de grundlidggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan
bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantoren lidit eller
kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska goras

om eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts.

[4nsritten gor foljande bedomning.

Anvéndandet av referenser vid anbudsutvdrderingen

Av forfragningsunderlaget framgér att den anbudsgivare som har det for
kommunen mest fordelaktiga anbudet med hénsyn tagen till utvirderings-
kriterierna pris och kvalitet kommer att tilldelas uppdraget. Kvalitet utvir-
deras med hjilp av tva referenter. [ de fragor som stillts till referenterna
efterfragades om den levererade tjidnstens kvalitet stimmer Sverens med
uppgjorda 6verenskommelser, om leverantorens bestillningsrutiner funge-
rar enligt tillfredstillelse samt om leverantoren har ndgon rutin for dter-

koppling/rapportering.
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Av EG-domstolens praxis framgar att referenser som &r dgnade att identifi-
era det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet kan anvéndas i utvérderings-
fasen. Kriterier som huvudsakligen avser vilken erfarenhet och vilka kvali-
fikationer och resurser anbudsgivaren forfogar 6ver for att sikerstilla ett
gott utforande av projektet i fraga kan inte anses utgdra utvérderingskrite-

rier (jfr mal C-532/06 och mél C-199/07).

De aktuella referensfradgorna hénfor sig enligt lansréttens mening huvud-
sakligen till anbudsgivarens kvalifikationer och inte till foreméalet for upp-
handlingen. Referensfrigorna som anvénts i utvirderingsfasen syftar dér-
med inte till att faststilla det ekonomiskt mest férdelaktiga budet och

kommunens forfarande far dirfor anses strida mot 1 kap. 9 § LOU.

Tilldelning av uppdrag

Enligt 5.1 i forfrigningsunderlaget kommer kommunen att inom varje geo-
grafiskt omrade teckna avtal med tvé leverantérer med en rangordning dér
nr 1 kommer att avropas i forsta hand pa samtliga arbeten upp till tvd pris-
basbelopp. Vid tillfdllen dér nr 1 inte kan ata sig ett uppdrag (t.ex. pd grund
av tidsbrist eller brist pa resurser) har kommunen rétt att avropa nr 2 inom
aktuellt omrade. Vid uppdrag dér kostnaden berdknas ligga mellan tvé
prisbasbelopp upp till fyra prisbasbelopp kan kommunen komma att utfora
en fornyad konkurrensséttning inom ramavtalet. Det innebér att kommunen
utifran angivna forutsittningar i varje specifikt projekt begir in anbud med
ett totalpris for uppdraget. Den av leverantrerna som vid varje tillfille
lamnar det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet viljs for att utféra pro-
jektet. For arbeten som beriknas kosta over fyra prisbasbelopp forbehéller

sig kommunen ritten att genomftra en separat upphandling.

Det siitt pa vilket kommunen har utformat villkoren for tilldelning av upp-
drag leder till stor oférutsigbarhet. Av forfragningsunderlaget framgar en-

dast att kommunen kan komma att utféra en férnyad konkurrenssittning
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vid uppdrag dér kostnaden berdknas dverstiga tvé prisbasbelopp och att
den forbehaller sig ritten att genomféra en separat upphandling vid upp-
drag som beriknas kosta mer &n fyra prisbasbelopp. Det framgér déremot
inte vilka omstandigheter som &r avgorande for valet av avropsmodell vid
uppdrag dér kostnaden beréknas verstiga tvé prisbasbelopp. Lansritten
finner mot bakgrund hérav att utformningen av forfragningsunderlaget i

denna del strider mot transparensprincipen.

Viktningsintervall
[ forfragningsunderlaget anges viktningsintervallerna 55-70 procent for

utvirderingskriteriet pris och 30-45 procent for kriteriet kvalitet.

Enligt 12 kap. 2 § LOU far kriterieviktningen anges som intervall med en
lamplig storsta tillatna spridning. I lagens forarbeten (prop. 2006/07:128 s.
406) anges att om viktningen av kriterierna pris och kvalitet anges med
intervall kan intervallet exempelvis vara en spridning mellan 60-70 procent

respektive 30-40 procent.

Enligt ldnsréttens mening kan det aktuella intervallet om 15 procent inte
anses oldmpligt. Intervallet &r inte sa stort att utformningen av kriterievikt-
ningen kan anses sté i strid med likabehandlingsprincipen och transparen-

sprincipen.

Sammanfattning

Sammanfattningsvis finner linsritten att anviandandet av referenser vid
anbudsutvirderingen huvudsakligen har varit att hdnf6ra till anbudsgiva-
rens forméga att utfora uppdraget och att férfarandet darfor star 1 strid med
1 kap 9 § LOU. Vidare finner ldnsritten att villkoren for tilldelning vid
uppdrag dir kostnaden beriknas dverstiga tvd prisbasbelopp strider mot

kravet pa transparens och dirmed 1 kap. 9 § LOU. Lénsritten finner vidare
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att ovan nimnda brister medfort att bolaget kan komma att lida skada. Dé

fraga &r om brister i forfragningsunderlaget ska upphandlingen géras om.

DOMSLUT
Liansritten bifaller ansékan om 6verprdvning och forordnar att upphand-

lingen ska gdras om.

HUR lYIAN GVERKI;AGAR, se bilaga (DV 3109/1C).
(it 1S

Ingela Berggren
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill éverklaga linsrittens beslut skall
skriva till Kammarritten i Sundsvall.
Skrivelsen skall dock skickas eller Iimnas
till ldnsritten.

Overklagandet skall ha kommit in till linsritten
inom tre veckor frin den dag da klaganden
fick del av beslutet. Tiden for 6verklagandet
for offentligpart riknas emellertid frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande skall kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
stdind om det ir av vikt for ledning av rittstil-
limpningen att 6verklagandet provas, anled-
ning férekommer till andring i det slut vartill
linsritten kommit eller det annars finns syn-
nerliga skil att prova Gverklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir lins-
rittens beslut fast. Det ar ddrfor viktigt att det
klart och tydligt framgar av 6verklagandet till
kammarritten varfor man anser att provnings-
tillstind bor meddelas.

Skrivelsen med Gverkliagande skall innehélla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nis for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts 1 mé-
let. Om nagon person- eller adressuppgift
andras 4r det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarratten,

2. det beslut som overklagas med uppgift om
linsrittens namn, milnummer samt dagen
for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d for
begiran om prévningstillstind,

4. den andring av linsrittens beslut som kla-
ganden vill fa till stind,

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

Skrivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen till lansratten
framgir av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
numiner,

www.domstol.se



