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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Danderyds kommun (kommunen) har genomfort en offentlig upphand-
ling bendmnd Fastighetsdrift 2011” med diarienummer TN 2011/0105.
Upphandlingen skedde genom oppet forfarande enligt 4 kapitlet LOU. I
tilldelningsbeslutet, som sindes ut till leverantdrerna via e-post den 27 maj
2011, har kommunen meddelat att upphandlingen har resulterat i ett beslut
att triffa avtal med annan leverantor 4n Bravida Sverige AB (bolaget). Av-

tal tecknades med den vinnande leverantdren den 9 juni 2011.

Bolaget ansokte den 8 juni 2011 om &verprévning och yrkar, sa som talan
slutligen faststills, att avtalet ska ogiltigforklaras. Till st6d for sin talan
anfor bolaget i huvudsak foljande. Avtalet har tecknats trots att forldngd
avtalsspérr rader. Av forfragningsunderlaget framgéar att anbudsgivaren ska
uppfylla vissa krav betriffande de angivna yrkeskategorierna, ndmligen en
distriktschef eller motsvarande, en arbetsledare, en drifttekniker och tva
fastighetsskotare. Anbudsldmnaren ska dven ldamna uppgifter pa referenser
(personer), tva stycken per efterfragad yrkeskategori, som kan styrka lam-
nade uppgifter. Det kan konstateras att bolaget betrdffande ovan angivet
ska-krav har limnat samtliga uppgifter som har efterfragats av kommunen.
Av tilldelningsbeslutet framgér dock att kommunen har diskvalificerat bo-

laget (och fyra andra anbudsgivare). Som skil angavs att anbuden inte upp

fyllde stillda krav med hénvisning till anbudsutvérderingen steg 2. Av an-
budsutvirderingen steg 2 framgar emellertid tydligt att kommunen har an-
givit att bolaget uppfyller samtliga ska-krav. Av anbudsutvérderingen steg
2 framgér ocksa att ett antal referenspersoner inte har besvarat kommunens
forfragningar. Detta faktum kan dock inte utgéra grund for diskvalifice-
ring. Forfragningsunderlaget har inte utformats sa att det framgér att det
skulle vara nagot ska-krav att referenserna faktiskt svarar p4 kommunens
fragor. Forfragningsunderlaget har istéllet utformats sa att bolaget ska styr-

ka erfarenhet och kompetens vilket kan ske genom att bolaget anger kvali-
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fikationerna. Kommunen har uppenbarligen ansett att bolaget styrkt just

detta genom anvindningen av uttrycken “Uppfyller ska-kravet erfarenhet”

betriffande de olika yrkeskategorierna, pa s. 6 i anbudsutvérderingen. Bo-

laget har uppfyllt ska-kraven och diskvalificeringen strider ddrmed mot

LOU.

Om faktiskt besked fran tva referenser pa varje yrkeskategori vore ett ska-
krav kan det konstaterats att ingen av anbudsgivarna har uppfyllt kravet. I
s& fall har kommunen &ter brutit mot LOU genom att godtyckligt vélja ut
vissa anbudsgivare till steg 3 trots att de inte uppfyllt kravet pa svar fran
samtliga referenspersoner. Kommunens beslut att inte beakta bolaget i steg
3 i utvirderingen strider mot LOU bade vad giller lagens krav pé transpa-

rens och likabehandling, till skada for bolaget.

Vidare har bolaget under forfarandets gang fatt e-mail av kommunen dér
det anges att svarsfrekvensen for bolagets referenser vid den aktuella tid-
punkten uppgick till 50 %. Till att borja med kan konstateras att kommu-
nens besked om svarsfrekvens varit missledande. Av anbudsutvirderingen
framgar att av bolagets tio angivna referenser har fyra svarat, motsvarande
40 %. Bolaget har begirt att fi uppgift om vilka referenspersoner som &nnu
inte svarat men kommunen har vigrat med hinvisning till likabehandlings-
principen. Bolaget anser att det inte skulle strida mot likabehandlingsprin-
cipen att limna besked om vilka referenser som dnnu inte svarat. Kommu-
nens besked och uttryckssitt i den korrespondens som har dberopas har i
vart fall varit dgnad att forleda bolaget att utga fran att uteblivet svar fran
angiven referens inte 4r ett brott mot nagot ska-krav eller i 6vrigt medfor

diskvalificering.

Bolaget har till foljd av kommunens lagstridiga agerande drabbats av skada
bestiende i utebliven vinst, det far anses sannolikt att bolaget, sérskilt med

hénsyn till att bolaget har visentligt lagre priser 4n de provade anbuden,
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skulle ha vunnit upphandlingen. Kommunens lagbrott har uppenbarligen
paverkat bolagets méjligheter att tilldelas kontraktet menligt. Négot skil att

lata avtalet mellan kommunen och vinnande leverantor fullgoras foreligger

inte. Nagot tvingande skil for att géra undantag foreligger inte.

Kommunen bestrider bolagets yrkande om att forvaltningsrétten ska ogil-
tigforklara avtalet. Till stod for sin talan anfor kommunen i huvudsak fol-
jande. Avtal har skrivits i verensstimmelse med gillande ritt och bolaget
har saledes inte lidit skada dirav. Avtalet har skrivits efter avtalsspérrens
upphorande. Dessutom fanns inget interimistiskt beslut om att avtal inte far

tecknas. Diarfor saknas anledning att avtalet ska ogiltigforklaras.

Av forfragningsunderlaget framgér tydligt att referenspersonerna ska kun-
na styrka lamnade uppgifter och att detta utgdr eit ska-krav. Anbudsgivar-
na ska ange erfarenhet och/eller utbildning for att verifiera teknisk forméga
och kapacitet. Syftet med referenspersonerna &r ddremot att styrka de av
anbudslimnarna angivna uppgifter. Uppgifterna &r styrkta i det fall en refe-
rensperson kan bestyrka att den lamnade uppgiften i sin helhet 4r korrekt.
Av utvirderingsprotokollet framgar ocksa att sex av bolagets angivna refe-
renser inte har kunnat styrka limnade uppgifter. Det framgér ocksd att fyra
av referenserna har kunnat styrka lamnade uppgifter. Av ovan sagda fram-
gar tydligt att bolaget inte har uppfyllt samtliga ska-krav. Samtliga av bo-

lagets referenser har besvarat kommunens forfragningar.

Syftet med det e-mail som gick ut till samtliga anbudsgivare den 2 maj
2011 var att informera om att svarsfrekvensen fran referenspersonerna var
1ag. D4 uteblivna svar fran referenserna innebar risk for diskvalificering
ville kommunen bereda anbudslimnarna tillfélle att kontakta sina referens-
personer. Denna mdjlighet gavs till samtliga anbudsldmnare samtidigt.
Ingen anbudsldmnare har i det enskilda fallet fatt besked om vilka refe-

renspersoner som vid det tillfillet ej besvarat kommunens forfragan.
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Kommunen anser att detta forfaringssitt 4r i dverensstimmelse med lika-
behandlingsprincipen. Svarsfrekvensen pa 50 % var en snittangivelse vil-
ken gillde samtliga anbudslamnare och inte bolaget specifikt. Av samtliga

inkomna anbud innehaller bolagets anbud inte det lagsta totalpriset.

Bolaget anfor i svaromal bl.a. f6ljande. Kommunen blandar ihop ska-krav,
bevisfrigor och uppgiftslimnande. Bravida kan inte vitsorda pastendena
om att sex referensperson inte kunnat styrka ldmnade uppgifter. Oavsett
hur det ma forhalla sig med den saken kan referenspersonernas styrkande i
sig inte utgora att ska-krav. Kommunen #gnar sig 4t efterhandskonstruktio-
ner. De torde ju exempelvis vara praktiskt oméjligt for en referensperson
att styrka att anbudsgivarens drifttekniker har en driftteknikerutbildning
med 400 YH-poing.

Forvaltningsritten har den 21 juni 2011 faststéllt att bolagets ansdkan
kommit in till domstolen fore utgingen av avtalssparren. Den 28 juni 2011
har forvaltningsritten interimistiskt beslutat att avtalet mellan kommunen

och vinnande leverantor tillsvidare inte fér fullgoras.
DOMSKAL
Tilldmpliga bestdmmelser

Av 16 kap. 13 § LOU framgér att $verprévning av en upphandling inte far
ske efter det att avtal har slutits mellan den upphandlande myndigheten och
en leverantor.

Av 16 kap. 14 § andra stycket LOU framgér bland annat att ett avtal ska
forklaras ogiltigt, om det har slutits i strid med bestdimmelserna om avtals-
spirr i 9 §. For ogiltighet i sddana fall krévs dessutom att de grundldggande
principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestdmmelse i denna lag har
overtritts och detta har medfort att leverantéren har lidit eller kan komma
att lida skada.
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Av 16 kap. 6 § tredje stycket LOU framgér att om en upphandlande myn-
dighet i underrittelsen har angett en langre avtalsspérr &n den foreskrivna
minimifristen, far avtal inte ingds forrin efter utgdngen av den angivna
perioden.

Av 16 kap. 9 § LOU foljer att om en ansokan om verprdvning av en upp-
handling har gjorts, fortsitter avtalsspérr enligt 6 eller 8 §§ att gélla under
handliggningen i forvaltningsritten (forldngd avtalsspérr).

Ritten far besluta att nagon forlingd avtalsspérr inte ska gélla.

Av 1 kap. 9 § foljer att upphandlande myndigheter skall behandla leveran-
torer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomf6ra upp-
handlingar pa ett dppet sitt. Vid upphandlingar skall vidare principerna om
omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Utredningen i malet

Av forfragningsunderlaget framgar bland annat foljande.

3.5.5. UF 3.512 (c) Provning av krav som ska uppfyllas av anbudsgiva-
re — Teknisk forméga och kapacitet

Anbudsgivaren ska vid avtalsstart ha teknisk och yrkesméssig kapacitet
samt kompetens och erfarenhet att utfra uppdraget.

Anbudsgivaren ska ha en organisation med teknisk och yrkesméssig kapa-
citet (kompetens och resurser) enligt Sarskilda Foreskrifter SF 3.3. for att
utfora de tjanster som anbudet omfattas. Anbudsgivaren ska dérfor uppfyl-
la nedanstiaende krav.

Styrkande av foretagets tekniska formaga och kapacitet

For uppdraget ska anbudslémnaren namnge och ldmna uppgifter vilka
styrker de krav som beskrivs i Sarskilda Foreskrifter SF 3.3, for foljande
funktioner

Distriktschef eller motsvarande (avtalsansvarig)
Arbetsledare

Drifttekniker (i anbud limnas uppgifter for 1 st)
Fastighetsskotare (i anbud lamnas uppgifter for 2 st)

Anbudslimnaren ska limna uppgifter pa referenser (personer), tvé stycken
per efterfrigad yrkeskategori, som kan styrka lamnade uppgifter. Referen-
serna ska representera bestillare eller hyresgést. Referenserna kommer

dven fa svara pa de frigor som kommer stéllas enligt Utvirderingsfasen,
UF 3.52.
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Forutsdittningar for forvaltningsrdttens provning

Inledningsvis konstaterar forvaltningsrétten att upphandlingsfrfarandet
efter vad som har framkommit har paborjats efter den 15 juli 2010. Det &r
darfor de regler i LOU som géller frén denna tidpunkt som ska tillimpas.

Mot bakgrund av att avtal slutits mellan den upphandlande myndigheten
och en leverantér dr forvaltningsritten enligt 16 kap. 13 § LOU f{6rhindrad
att gbra en dverprdvning av upphandlingen. Forvaltningsritten kan enbart
prova det redan tecknade avtalets giltighet. For att forvaltningsrétten ska
kunna ogiltigforklara avtalet krivs att det tecknats i strid med en avtals-
spérr samt att de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan
bestimmelse i LOU har dvertritts och detta har medfort att leverantdren

har lidit eller kan komma att lida skada.
Har avtalet tecknats i strid med avtalsspdrren?

Forvaltningsritten har i beslut den 21 juni 2011 konstaterat att bolagets
ansokan dr inkommen till domstolen innan avtalsspérren 16pt ut. Forlangd
avtalsspérr borjar 16pa dé en ansékan om Gverprovning av upphandling har
kommit in till forvaltningsdomstol, enligt 16 kap. 9 § LOU. Av férarbetena
till LOU framgar foljande. Den forldngda avtalssparren kommer till stdnd
automatiskt utan krav pa yrkande eller utredning sa snart en ans6kan om
overprovning har kommit in till domstolen. Vid vilken tidpunkt en ans6kan
om &verprovning enligt LOU har kommit in till domstolen bor folja all-
ménna forvaltningsprocessrittsliga principer for nér en handling ska anses
ha kommit in till en domstol (prop. 2009/10:180 s. 122f). Den forlédngda
avtalsspirren 16per sdledes automatiskt da en ans6kan om Gverprévning
har kommit in till domstolen innan avtalsspérren 16pt ut oavsett om den
upphandlade myndigheten informerats om att en ansékan om 6verprévning

kommit in eller inte. Den forlingda avtalsspérren ar inte heller beroende av
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att forvaltningsritten formellt faststéller att ansokan inkommit i rétt tid och

att forlangd avtalsspérr géller.

Av det ovan anforda foljer att forlingd avtalsspérr gillde dé avtalet teckna-
des mellan den upphandlade myndigheten och den vinnande leverantéren.

Avtalet har ddrmed tecknats i strid med bestimmelserna om avtalsspérr i
16 kap. 9 § LOU.

Har de grundldggande principerna eller ndgon annan bestdmmelse i lagen

overtrdtts?

Bolaget har anfort att kommunen felaktigt beslutat att diskvalificera bola-
gets anbud och att i det fall styrkande av uppgiven kompetens av referenser
&r ett ska-krav har ingen av anbudsgivarna uppfyllt kravet. Detta strider

mot principerna om likabehandling och transparens i 1 kap. 9 § LOU.

Var diskvalificeringen av bolagets anbud felaktig?

Av anbudsutvirderingen foljer att kommunen har delat upp beddmningen
av huruvida anbudsldmnarna har uppfyllt ska-kravet avseende teknisk for-
méga och kapacitet i tre led. I det forsta ledet ska anbudsgivaren sjélv upp-
ge vilka funktioner och kompetenser som finns inom bolaget. I det andra
ledet ska anbudsgivaren uppge tva referenser per efterfragad yrkeskategori.
I det tredje och sista ledet ska de uppgivna referenserna dven styrka funk-
tionernas kompetens. Det faktum att bolaget anses uppfylla de forsta tva
leden genom att sjilva ha uppgivit nddvéndig teknisk forméga och kapaci-
tet och limnat tva referenser per yrkeskategori innebér inte att kapaciteten

#r styrkt.

Syftet med referenstagning &r vanligen att referenserna ska kunna ge en

rittvisande och objektiv bild av leverantoren. Det far anses allmént ként att
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enbart namngivande av referenser inte uppfyller funktionen med referens-

tagning. Det framgar &ven, klart och tydligt, av forfragningsunderlaget att

referenserna skulle komma att fa svara pa fragor fran kommunen. Forvalt-

ningsritten finner sdledes att bolaget inte enbart genom att ha uppgivit tva

referenser per yrkeskategori kan anses ha uppfyllt ska-kravet om teknisk

formaga och kapacitet.

Av anbudsutvirderingen framgér att bolagets referenser for distriktschefen
och driftteknikern tillsammans har bekriftat bolagets kompetens avseende
de funktionerna. Betriffande de 6vriga yrkeskategorierna har ingen av bo-
lagets uppgivna referenser bekriftat bolagets kapacitet. Av kommunens
yttrande framgar att bolagets referenser svarat p4 kommunens frdgor, men
inte kunnat styrka bolagets kapacitet. Bolaget har inte kunnat vitsorda det
pastiendet. Forvaltningsritten finner dock ingen anledning att ifrdgasitta
uppgiften. D4 referenserna inte kunnat styrka bolagets kapacitet har bola-
get har inte uppfyllt ska-kravet avseende teknisk férmaga och kapacitet.
Det dr darfor inte visat att kommunen har brutit mot de grundlédggande
principerna eller ndgon annan bestimmelse i LOU genom att utesluta bola-

gets anbud frén utvirdering.

Av den mailkonversation som forekommit mellan kommunen och bolaget
framgér att kommunen har berett anbudsgivarna mdjlighet att kontakta de
angivna referenserna for att be dem att forsékra sig om att de svarar pa
kommunens fragor. Av konversationen framgér dven att uppmaningen gatt
ut till samtliga anbudsgivare. Kommunen har vidare hénvisat till forfrag-
ningsunderlaget for att understryka vikten av att referenspersonerna svarar.
Det framstér inte pa nigot sétt som att kommunen forsokt forleda bolaget
att tro att referensupptagningen inte var av nagon storre betydelse. Kom-
munens agerande kan inte heller p& denna punkt anses strida mot princi-

perna om likabehandling och transparens i 1 kap. 9 § LOU.
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Har kommunen godtyckligt valt ut anbud till utvirdering trots att inget

anbud uppfyller ska-kraven?

Upphandlande myndigheter ska enligt 1 kap. 9 § LOU behandla leverantd-
rer pa ett likvirdigt och icke diskriminerande sitt samt genomfora upp-
handlingar pé ett Sppet och forutsebart sitt. Detta innebér att en upphand-
lande myndighet inte far anta ett anbud som inte uppfyller kraven enligt
forfragningsunderlaget och inte heller gora prévningen mot andra kriterier
an de som funnits med i forfragningsunderlaget. Alla krav som myndighe-
ten uppstiller méaste vara forenliga med de unionsréttsliga principerna. Ett
anbud som inte uppfyller samtliga ska-krav far inte antas, eftersom detta
skulle strida mot principen om likabehandling av anbudsgivare, jfr. t.ex.

mal C-243/89, kommissionen mot Danmark.

Av yttrande fr&n kommunen framgar att uppgifterna om kompetens och
erfarenhet #r styrkta i det fall en referensperson kan bestyrka att den 1dm-
nade uppgiften i sin helhet dr korrekt. Av forfrigningsunderlaget framgér
emellertid inte att det skulle vara tillrickligt med styrkande av uppgiven
kompetens av enbart en referens. Det framgér dven av utvérderingen att
anbudsldmnare vars kompetens enbart kunnat styrkas av en referens éndé

har ansetts uppfylla ska-kravet pa teknisk formaga och kapacitet.

Aven om forfragningsunderlaget kunde ha varit tydligare p4 den punkten
har kommunen behandlat samtliga anbudsgivare likvirdigt. Som bolaget
har pépekat har ingen av anbudsgivarnas samtliga referenser kunnat styrka
erforderlig kompetens med tvé referenser per yrkeskategori. Ingen av an-
budsgivarna uppfyller siledes kraven s& som de &r uppstillda i forfrag-
ningsunderlaget. Mot bakgrund av att kommunen avseende samtliga an-
budsgivare godtagit styrkande av kapacitet fran en referens men forkastat
anbud d#r ingen referens kunnat styrka uppgiven kompetens, kan kommu-

nen inte anses ha valt ut vissa anbudsgivare till utvérderingsfasen pé ett
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godtyckligt sétt. Kommunen har inte heller genom att godta anbudsgivare
som inte uppfyller kraven i forfrigningsunderlaget &ndrat kraven avseende
innehéllet i uppdraget. Otydligheten i forfragningsunderlaget &r inte heller

sadan att kravet pa affirsmissighet asidosatts (RA 2002 ref. 50).

Sammanfattningsvis anser forvaltningsritten att kommunen inte har brutit
mot de grundldggande principernai 1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan be-
stimmelse i lagen. Det saknas foljaktligen férutséttningar att ogiltigforkla-
ra avtalet mellan kommunen och vinnande anbudsgivare. Anstkan om

dverprovning av avtalets giltighet ska dérfor avslas.

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

&
agnus Ahammar

Radman

Foredragande har varit Anna Brynolfsson.



SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill éverklaga forvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammarritten i
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller Iimmnas till férvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in tHll
forvaltningsritten inom tre veckot frin den
dag da klaganden fick del av beslutet. Tiden
for dverklagandet £6r offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for &verklagandet infaller pd
16tdag, séndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyarsafton
ricker det att skrivelsen kommer in nista
vardag,.

For att ett éverklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammatritten ldmnar
provningstillstind om det ar av vikt for
ledning av rittstillimpningen att
overklagandet provas, anledning
forekommer ll andring i det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars

finns synnetliga skil att préva Gverklagandet.

Om ptévningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det 4r darfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
overklagandet till kammarritten varfor man
anser att ptovningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med Gverklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnuminer,
ytke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nas for delgivning limnas om dessa
uppgiftet inte tidigare uppgetts i mélet.
Om nigon person- eller adressuppgift
indras ir det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

2. det beshut som &verklagas med uppgift

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

4, de skil som klaganden anger till stéd for
begitan om provningstillstind,

5. den dndring av férvaltningsrittens beshit
som klaganden vill f4 ill stind,

6. de bevis som klaganden vill eberopa och
vad han/hon vill styrka med varje
sarskdlt bevis.

Skrivelsen ska vara undettecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaltningsritten framgar av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sanda in
fullmakt i ofiginal samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om nigon person- eller adressuppgift
dndras, ska Ni utan drdjsmal anmila
indringen till kammattitten.

1 mal om Gverprévning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omtidena vatten, energi, transporter och
posttjinster far avtal shutas innan tiden for
&verklagande av rittens dom eller beshat har
16pt ut. I de flesta fall far avtal shatas nar to
dagar har gatt frin det att ritten avgjort
mélet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
dverklagande av rittens avgdrande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns 1 16 kapitlet 1 de ovan
angivna lagarmna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
&verklagar kan Ni vinda Er till
férvaltningsratten.

DV 3109/1ALOU



