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

BAKGRUND
Ornskoldsviks kommun (kommunen) har inlett upphandlingen Eltjdnster,
(drendenummer A 09-30 f.). Upphandlingen har genomforts med 6ppet

forfarande i syfte att ingd ramavtal avseende eltjénster.

I forfragningsunderlaget angavs bland annat f6ljande.

4.3 UTVARDERING AV ANBUD
For att kunna utvirderas géller att:
e anbudsgivaren har blivit kvalificerad

o  kraven pé tjdnsten uppfylls

Bestillaren kommer att préva om kraven pé tjénsten uppfylls genom att granska anbuden.
De kommer sedan att virderas utifrén redovisningar och anbudspris.
Anbuden utvirderas pa foljande sitt:

Denna upphandling bestar av 3 utvirderingskriterier och viktas med nedanstiende

intervall:

Pris 55%-70 %
Kvalitet 30%-45%
Pris

Pris utvirderas enligt bilaga "Mall priser och rabatter” dir bade arbetskostnad och

material kommer att utvirderas.

Dok.Id 58851

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 314 Backgrind 9 0611-34 98 00 0611-3498 10 méndag — fredag
871 27 Hamdsand E-post: lansrattenivasternorrland@dom.se 09:00-12:00

13:00-15:00
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Kvalitet

Kvalitet utvirderas med hjilp av 2 referenter. Kommunen forbehaller sig ritten att
anvénda bdde interna och/eller externa referenter. Kommunen kommer att kontakta

referenterna och stélla frigor enligt bilaga “Referensfragor”.

Kriterierna ska bedémas och poéngsittas (se bilaga Anbudsbilaga).
Ett utvirderingskriterium poéngsitts utifrén hur vil det uppfyller vara behov. Ju hogre
podng desto hégre mervérde. Nedan fSljer en uppstillning av definitionerna som anvinds

av véra upphandlare nir de beddmer olika [...] anbud.

Dessa definitioner syftar till att ge oss som upphandlare virdefulla riktlinjer i var
beddmning samt tydliggora vért resonemang i bedémningen av ditt anbud.

e 3 Poing Ger ett stort och virdefullt mervirde

® 2 Poéng Ger ett klart urskiljbart mervirde

e 1 Poidng Inget merviirde

4.4 ANTAGANDE AV ANBUD
Den anbudsgivare som har det f6r kommunen ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, med

hénsyn taget till utvirderingskriterierna, kommer att tilldelas uppdraget.

Av bilaga till forfragningsunderlaget benimnd “Referensfragor” framgér

att de frdgor som referenterna skulle besvara var f5ljande

1. ”Har ni upplevt att leverantdren har haft relevant kompetens for att
genomfbra aktuellt uppdrag?”,

2. ”Har leverantdren varit tillginglig enligt 6verenskommelse och
héllit uppgjorda tider?”,

3. "Uppfattar ni att leverantéren kommer med genomtinkta,
kompetenta 16sningar och atgirder?”,

4. Stdmmer de[n] levererade tjinstens kvalitet dverens med
uppgjorda dverenskommelser?”,

5. "Fungerar leverantorens bestillningsrutiner enligt
tillfredsstillelse?””, och

6. “Har leverant6ren ndgon rutin for aterkoppling/rapportering?”.
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I anbudsbilaga angavs bland annat f5ljande.

6.1 Uv 1 Kvalitet
Kvalitet utvdrderas med hjilp av referenser. F 6ljande kommer att
utvirderas utifrdn de uppgifter referenten ger:
» Kvalitet pa utfort arbete i forhallande till avtalad kvalitet,
» bestdllningsrutiner,

» rutiner for aterkoppling/rapportering.

Anbud inkom fran flera anbudsgivare, bland annat fran A Bylunds El AB
(bolaget). I tilldelningsbeslut den 16 oktober 2009 meddelade kommunen
att avtal skulle komma att ingds med flera olika anbudsgivare. Vid
utvérderingen hade andra anbudsgivare tilldelats hdgre podng &n bolaget

varfor kommunen inte avsag att ingd ramavtal med bolaget.

Léansratten har efter ansokan enligt LOU av bolaget, den 30 oktober 2009

interimistiskt beslutat att upphandlingen tills vidare inte fir avslutas.

YRKANDEN M.M.

Bolaget ansoker i lansritten om 6verprovning av upphandlingen enligt
LOU och yrkar i forsta hand att rétten ska besluta att upphandlingen ska
goras om i sin helhet. I andra hand yrkar bolaget att linsritten ska besluta
att upphandlingen forst far avslutas sedan rittelse har gjorts pa si siitt att
ny anbudsutvirdering utfors varvid ramavtal ska slutas med bolaget. Till
st0d for sin talan anfor bolaget bland annat foljande. Av anbudsinbjudan
framgar att kommunen som utvirderingskriteriet av anbud valt det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. I anbudsunderlaget har efterfrigats
tvé referenter som har haft att besvara fragor vilka har legat till grund for
kvalificering och utvirdering av anbudsgivarna. Av de fragor som stillts
till anbudsgivarna har fragorna 1-3 varit kvalificeringsfragor och frigorna

4-6 uppges ha legat till grund for utvirderingen av anbudet. Skalan for
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utvérderingen har varit 1-3 poédng och bestér av stegen “Inget mervirde”,
“Klart urskiljbart mervérde” samt ”Stort och virdefullt mervirde”. I de fall
som anbudsgivaren tidigare utfdrt arbete for kommunen har efterfriagats en
extern referens och en referens av bestillare inom kommunen. Bolaget har
angett tvi externa referenter. Den externa referent som kontaktades fick
uppfattningen att vérderingsskalan var 1-5 och trodde sig ge en fyra pad
denna skala. Den referent som kommunen avhdmtade svar fran har kopt
tjénster av bolaget i mycket begréinsad omfattning jimfort med VA-
avdelningen. Antalet inkép frén VA-avdelningen framgar inte fullstandigt
av kommunens ekonomisystem. Den interna referent som kommunen
borde ha 1atit avge utlatande 4r den enhet som bolaget utfort mest tjéinster
it volymmissigt, dvs. VA-avdelningen. Istillet upptog kommunen
referenser frén fastighetsavdelningen, vilken bolaget utfort tjdnster 4t i
mycket ringa omfattning. Bolaget tilldelades inte ramavtal pé grund av att
den referent som var bestillare inom kommunen angett en tvaa pa friga 6,
vilken r6r om leverantoren har nigon rutin for aterkoppling/rapportering.
Genom att inte hora den interna referent som bolaget utfort mest tjénster 4t
volymmissigt har kommunen underlatit att skaffa ett korrekt underlag for
sin utvirdering. Om referenstagningen ska anvindas i utvirderingsstadiet
maste alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare
kunna tolka nimnda kriterier p4 samma sitt. De kriterier som anvinds
saknar emellertid erforderlig forutségbarhet. Det framgér t.ex. inte vad som
ligger till grund for skillnaden mellan de olika stegen och vad som t.ex.
medfor ett mervirde. Forfragningsunderlaget brister saledes i
forutséigbarhet enligt 1 kap. 9 § LOU. Referenstagningen har skett per
mobiltelefon med risk for sprakforbistringar och nyanseringsbrister. Det
har funnits uppenbara risker for missforstand och att kriterierna inte tolkats
pd samma sitt av respektive referent. Kommunen har felakti gt anvint sig
av kvalificeringskrav i anbudsutvirderingen. F rigorna 4-6 ror kriterier
som huvudsakligen avser vilken erfarenhet och vilka kvalifikationer och

resurser som anbudsgivaren forfogar Sver for att sikerstilla ett gott
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utforande av projektet i friga. Fraga 4 ror huruvida levererad kvalitet pa
tjdnsten 6verensstimmer med uppgjorda Gverenskommelser. Fragan
hinvisar enligt ordalydelsen till tidigare utford tjénst. En tjinst bedéms
efter hur bra den &r utford, om entreprendren hallit tiden och om
16sningen/atgirden dr fackmannaméssig. Fragan ér i det nirmaste binir
genom att svar kan ges med ja eller nej. Samtliga aspekter for huruvida
tjdnsten dr dverensstimmande med avtalet besvaras redan genom frigorna
1-3. Friga 5 r6r huruvida leverantérens bestéllningsrutiner fungerar
tillfredsstillande. Frigan ér bindr och har besvarats genom friga 2. Fraga 6
ror om leverantdren har nagon rutin for dterkoppling/rapportering. Aven
denna fraga &r bindr och 4r besvarad genom frdga 2. Kommunens
dtergivande av de stéllda frigorna i mélet ir inte korrekt. Referenserna har
sdledes inhdmtats i syfte att bedoma leverantdrernas forméaga att utfora
uppdraget och 4r ddrmed att hdnfora till anbudsgivarens kvalifikationer.
Det visar det forfarande som referenserna upptogs genom. De kan och ska
dérmed inte utgora kriterier for tilldelning. Forfarandet strider mot 1 kap. 9
§ LOU (jfr EU-domstolens dom i mal nr C-532/06 “’Lianakis” och
Kammarritten i Sundsvalls dom den 13 februari 2009 i méal nr 3474-08).
Det dr uppenbart att bolaget genom att det finns brister i

upphandlingsforfarandet riskerar att drabbas av skada.

Kommunen bestrider bifall till ansdkan och anfor bland annat féljande.
Bolagets péstdende att i de fall anbudsgivaren tidigare utfort arbete &t
kommunen har en extern referens och en referens fran en bestillare inom
kommunen efterfrigats stimmer inte. Av forfrigningsunderlaget (§ 3.2
sista stycket samt § 4.3) framgér att kommunen kan komma att ta egna
referenser och att "kommunen forbehéller sig ritten att anviinda bade
interna och/eller externa referenter”. For att vilja ritt intern referent har
kommunen anvint sig av ett utdrag frdn ekonomisystemet dir det framgar
vilka bestillare som anlitat leverantdren regelbundet vid avrop. Av detta

utdrag framgick att fastighetsavdelningen var en av de enheter som mest
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frekvent anlitat bolaget vid avrop. Dirfor valde kommunen att begéra in
referenser fran den avdelningen. Bolaget har hivdat att den externa
referenten fick uppfattningen att han gav omdomen pa en femgradig skala.
Innan referenstagningen skedde meddelades referenten vilka betyg som
kunde tilldelas (1-3). Poingskalan pépekades dven under sjilva
referensupptagningen. Om det stimmer att referenten trodde att det var en
femgradig skala, s8 ér bolagets referenser 4nnu simre &n vad som skulle
vara fallet pa en tregradig skala. Det finns inget forbud mot referenstagning
per telefon (se Kammarritten i Stockholms dom den 19 december 2008 i
mél nr 5512-08). Kommunen har vid alla sina referensupptagningar inte
fatt en enda fraga frin referenterna om hur stegen ska anvindas/tolkas.
Skalan kan dérfor anses vara tydlig och forutsdgbar. Bolaget anfor att
frdgorna 4-6 ror frdgor om kvalifikationer och resurser som anbudsgivaren
forfogar 6ver och siledes inhimtats i syfte att bedoma leverant6rens
formaga att utfora uppdraget och dirmed att hinfora till anbudsgivarens
kvalifikationer. Frigorna handlar endast om kvalitet pa utforda uppdrag,
samt rutiner for bestéllning och dterkoppling. Alla dessa frigor ir direkt att
hénfora till kvalitet hos en leverantér och har ingen koppling till formaga
och resurser. Frga 4 ror kvaliteten pé de utforda tjdnsterna. Denna ska
vara pd samma niva som Sverenskommits eller Overstiga denna. Fraga 5
ror det forhéllandet att bestéllningsrutiner kan fungera mer eller mindre
tillfredsstillande. Friga 6 ror rutiner for aterkoppling/rapportering.
Kammarritten i Goteborg har i dom den 29 december 2008 i mal nr 5910-
08 (jfr dven Kammarritten i Goteborgs dom den 3 februari 2009 i mal nr
7332-08) uttalat att referenser frin uppdrag likvirdiga med dem som ir
fSremal for upphandling kan ge relevant information infér bedémning av

vilket anbud som med hinsyn till kvaliteten ir det mest fordelaktiga.
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DOMSKAL

Tillimplig lagstiftning

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla
leverantorer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfGra
upphandlingar pA ett Sppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om 6msesidigt erkiinnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 16 kap. 2 § LOU ska rétten besluta att upphandlingen ska goras om
eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts om den upphandlande
myndigheten har brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § LOU
eller ndgon annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att

leverantoren lidit eller kan komma att lida skada.

Upptagning av referenser m.m.

Bolaget har till stod for sin talan dberopat en rad omstindigheter vilka
visentligen kan héinforas till fel som péstas ha begétts i samband med
anbudens utvirdering. Dirutdver har fran bolagets sida anforts att
forfragningsunderlaget med bilagor har varit behiftat med fel och brister 1
vissa avseenden. Bolaget fir anses gora gillande att det lidit skada framfor
allt genom att kommunen pa grund av begangna fel vid
anbudsutvirderingen tilldelat bolaget ett for litet antal podng hinforliga till
det utvirderingskriteriet som betecknats “Kvalitet”, och att bolaget
dirigenom inte kommit i friga for ramavtal avseende i mélet aktuella

eltjdnster.

Vad nirmare giller felen som kommunen pastds ha begatt i samband med
utviirderingen s& ir dessa hinforliga till dels det sitt pd vilket kommunen
upptagit de referenser som enligt forfrigningsunderlaget lagts till grund for
bedémningen av kriteriet “Kvalitet”, dels det forhéllandet att kommunen

pastas ha beaktat kriterier hinforliga till leverantérskvalificering vid
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utvirderingen. Lansrdtten kommer inte att hir ndrmare gé in pa vad som
anforts om beaktandet av kvalificeringskriterier vid utvirderingen utan
finner anledning att aterkomma i detta avseende i samband med att

patalade fel och brister i forfrigningsunderlaget behandlas nedan.

Nér det ddremot giller séttet som kommunen upptagit referenserna i mélet
pa — innefattande kommunens val av intern referent och sittet for
upptagning av den externa referentens svar — finner lénsritten att vad
bolaget anfort inte visar att kommunen dérigenom brutit mot nagon
bestimmelse i LOU. Det ir inte heller visat att bolaget lidit eller kunnat

komma att lida skada genom vad som patalats i denna del.

Forfrdagningsunderlag och anbudsutvirdering, m.m.

Som ndmnts ovan har bolaget anfort att forfragningsunderlaget med
bilagor har varit behéftat med fel och brister. Bolaget har i denna del
aberopat att de referensfragor som stillts av kommunen dels saknat
erforderlig forutsdgbarhet da det i forfragningsunderlaget inte klargjorts
vad som legat till grund for hur svaren poédngsatts vid utvirderingen, dels
att fragorna haft ett sddant innehall att det varit otillatet for kommunen att
beakta svaren vid utvdrderingen. Den senare aberopade omsténdigheten har
enligt bolaget inneburit att kommunen kommit att tillméta forhéllanden
som &r att hdnfora till anbudsgivarens kvalifikationer vid utvirderingen,
och att kommunens tilldelningsbeslut sdledes delvis foregatts av

ovidkommande hansyn.

Vad forst giller vad som anforts om grunden for bedomningen och
utformningen av referensfragorna sa kan nédmnas att en férutsittning for att
en upphandlande myndighet inte ska gora sig skyldig till brott mot de
principer om likabehandling och icke-diskriminering av leverantorer som
kommer till uttryck i 1 kap. 9 § LOU dir att forfragningsunderlaget ska vara
tydligt utformat och dgnat att leda till ett rattvisande resultat.
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Kammarrétten i Goteborg har i dom den 10 juli 2009 i mal nr 2295-09
bland annat funnit att vagt formulerade referensfragor av betydelse for den
upphandlande myndighetens bedomning av tilldelningskriteriet kvalitet
medfOrt att anbudsgivarna saknat mojlighet att forutse vad som skulle
komma att tillmétas betydelse i detta avseende och att principerna for
podngsittning var sddana att de ldmnade ett stort utrymme for godtycke
med en i princip fri prévningsrétt for den upphandlande myndigheten. Mot
bakgrund hérav fann kammarrétten att upphandlingen skulle goras om. I
malet var fraga om en femgradig podngskala dar den upphandlande
myndigheten utifran vad som framkom av forfradgningsunderlaget bland
annat gjort podngsdttningen beroende av vilken kdnnedom som
myndigheten hade om leverantSrerna och i 6vrigt tillkdnnagett att en

sjunkande linjér podngséttning skulle komma att tillimpas.

Kammarritten i Stockholm har 1 dom den 1 oktober 2009 i mél nr 3582-09
kommit till samma slut i ett liknande mal. I domskélen uttalades att
forfragningsunderlaget inte gav ndgon ledning for vad referenterna skulle
véga in for att avgdra om de uppdrag som anbudsgivarna stod till tjanst
med skulle vara virda en hog respektive 1ag poéng.

I forfragningsunderlaget fanns inte nagon nirmare ledning for vad

referenterna skulle beakta vid sin poangséttning.

I det forevarande fallet dterfinns ledning vad géller referensfragornas
besvarande och poédngsittning i forfragningsunderlaget i den del som ber6r
hur utvirderingskriteriet "Kvalitet” i stort poéngsétts och vad som anges i
anbudsbilagan. Aven om kommunen mot bakgrund av vad som &terges i
dessa delar inte kan sdgas ha varit helt obunden i sin poéngsittning saknas
enligt lansrittens mening tillrdckligt klargérande uppgifter om vilka
narmare omstindigheter som referenterna skulle ligga till grund for sina
svar, om och hur kommunen direfter med stdd av svaren skulle komma att

poingsitta anbudsgivarna. I enlighet med vad bolaget anf6rt har det dérfor
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inte varit mdojligt att forutse hur kommunen poéngsatt anbudsgivarna med
hinsyn till utvirderingskriteriet “Kvalitet”. Detta forhallande innebdr att
kommunen brutit mot 1 kap. 9 § LOU och att bolaget dirigenom fér anses

kunna komma att lida skada.

Vad sedan giller det som bolaget anfort om referensfragornas innehall kan
inledningsvis noteras att EU-domstolens avgdrande i mal C-532/06
(Lianakis) kommit att tolkas pa nagot skilda sitt av olika domstolar.
Overlag har med stod av domen ansetts gélla att den upphandlande
myndigheten dr forhindrad att, i ljuset av upphandlingsforfarandets
uppdelning i en s.k. kvalificeringsfas och i en s.k. utvirderingsfas, vid
utvirderingsfasen beakta kriterier som huvudsakligen avser anbudsgivares
formaga att tillhandahélla foremaélet for upphandlingen (Lianakis p. 30)
sdsom vilken erfarenhet, personalstyrka och utrustning samt forméga som
anbudsgivare har att utfora projektet inom den foreskrivna tiden dé dessa
kriterier maste hinforas till kvalificeringsfasen (Lianakis p. 32). Didremot
har domstolarna kommit att tolka vilka kriterier som kan hénforas till
kvalificeringsfasen olika sndvt. Kammarritten i Goteborg har gett uttryck
for den tolkningen att det endast dr sddana kriterier som &r relevanta for att
bedoma risken for att anbudsgivaren inte kommer att kunna tillhandahalla
foremalet for upphandlingen som det &r otillatet for en upphandlande
myndighet att beakta vid utvérderingsfasen

(jfr Kammarrétten i Goteborgs dom den 10 juli 2009 och som omnidmnts
ovan) medan 4 andra sidan en nigot mindre sniv tolkning av vilka kriterier
som kan héinforas till kvalificeringsfasen kommit till uttryck i bland annat

den av bolaget dberopade domen fran Kammarritten i Sundsvall.

Linsritten finner for egen del att de i mélet aktuella referensfrigorna i allt
viisentligt torde fa anses avse anbudsgivares formaga att tillhandahalla
eltjinsterna i malet. Genom att ha beaktat referenserna fir kommunen

anses ha paverkats av ovidkommande hénsyn vid sin utvérdering i strid
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med 1 kap. 9 § LOU. Aven detta forhallande far anses medfora att bolaget

kan komma att lida skada.

Mot bakgrund av vad som ovan anforts &r lampligt att upphandlingen gors

om.

DOMSLUT

Lansritten forordnar att upphandlingen ska goras om.

Linsrittens interimistiska beslut den 30 oktober 2009 géller inte lingre.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1C).

2

-

Geir Nordqvist







DV 3109/1C 2(07-08 » Producernat av Domstolsverket

SyERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill éverklaga linsrattens beslut skall
skriva till Kammarritten i Sundsvall.
Skrivelsen skall dock skickas eller limnas
till linsritten.

Overklagandet skall ha kommit in till linsratten
inom tre veckor frin den dag di klaganden
fick del av beslutet. Tiden for overklagandet
for offentligpart riknas emellertid frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for verklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton ellet ayarsafton ricker det att skrivel-
<en kommer in nista vardag:

For att ett dverklagande skall kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévrﬁngstillstind
meddelas. KKammarratten Jimnar provaingstll-
stand om det ir av vikt f5r ledning av rittstl-
limpningen att dverklagandet provas, anled-
ning forekommer ll indring i det slut vartill
linsritten kommit elles det annars finns syn-
netliga skil att prova dverklagandet.

Om prévningstﬂlstﬁnd inte meddelas star lins-
rittens beslut fast. Det ar dirfor viktgt att det
Klart och tydligt framgir av verklagandet till
kammarritten varfor man anser att provaings-
tillstind bot meddelas.

Skrivelsen med sverklagande skall innehalla

1. den klagandes namn, personnumimer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nis fér delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts 1 mé-
let. Om nigon person- eller adressuppgift
sndras ir det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som &verklagas med uppgift om
lansrittens namn, milnummer samt dagen
for beslutet,

3. de skil som klaganden anget till stod for
begiran om prévningstillstﬁnd,

4. den indring av lansrittens beslut som kla-
ganden vill fa till stind,

5. de bevis som klaganden vill aberopa och
vad han/hon vill stytka med vazje sarskilt
bevis.

Skrivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen till linsritten
framgar av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sinda in fullmakt 1 original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummer.

www.domstol.se







