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YRKANDEN M.M.

Ornskoldsviks kommun som genomtor upphandling av Golvarbeten, dnr A
10-03 f, har i tilldelningsbeslut den 25 februari 2010 beslutat att anta An-
ders Berglund Golv AB och BN Mileri & Golv AB som leverantérer. An-
ders Berglund Golv AB har rangordnats som leverantér nummer ett och

BN Maleri & Golv AB som leverantér nummer tva.

BN Maleri & Golv AB (bolaget) anséker om &verprévning enligt LOU och
yrkar att upphandlingen ska géras om. Som skil for sin ansokan anfor bo-
laget i huvudsak foljande. EG-domstolen har i mal C-532/08 anfort bl.a. att
kriterier som inte syftar till att faststilla det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet, utan som huvudsakligen avser bedémningen av anbudsgivarens
formaga att utfora projektet i friga inte kan anses utgéra kriterier for till-
delning. Kriterier som huvudsakligen avser vilken erfarenhet och vilka
kvalifikationer och resurser som anbudsgivaren férfogar 6ver for att siker-
stilla ett gott utférande av projektet i fraga avser anbudsgivarens férméaga
att utfora projektet och utgor saledes inte kriterier for tilldelning. Kammar-
ratten i Sundsvall har i mal nr 3474-08 ansett att fragor till referenter om
kvalitén pa utférda arbeten och fragor om leverantdrens forméga att infor-
mera och kommunicera med bestéllarens ombud inte r tillatna i utvirde-
ringsfasen. Kammarritten i Stockholm har i mal nr 3582-09 ansett att fra-
gor till referenter angéende anbudsgivarens forslag till effektiviseringar
och fradgor om totalintryck vid genomférandet av arbetet inte #r tillatna i
utvérderingsfasen. Kammarritten i Stockholm har vidare i mal nr 5512-08
ansett att fragor till referenter om anbudsgivarens produktivitet inte &r till-
ldtna i utvirderingsfasen. Samtliga de referensfragor som har anviints i
utvirderingsfasen avser huvudsakligen vilken erfarenhet samt vilka kvali-
fikationer och resurser anbudsgivaren forfogar dver for att sikerstilla ett
gott utforande av de tjédnster som upphandlingen avser och syftar inte till
att till att faststdlla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Forfrag-

ningsunderlaget strider dirtor i denna del mot | kap. 9 § LOU enligt praxis
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fran EG-domstolen och kammarritterna. Forfragningsunderlaget &r otyd-
ligt utformat i den del som avser vilka referenser som ska utvérderas. Det
forhallandet att en upphandling ska ske pa lika villkor och att det saledes dr
av storsta vikt att en upphandlande myndighet savil skriver ett klart och
tydligt forfrigningsunderlag som foljer detsamma framgér av bade svensk
och EG-rittslig praxis. EG-domstolen har i mél C-19/00 angivit att alla
anbudsgivare ska kunna tolka kriterier p4 samma sétt. Kammarrétten i
Stockholm anférde i mal nr 5512-08 att den upphandlande myndigheten
inte lagt samma antal referenser till grund for utvirderingen av samtliga
anbudsgivare samt att den upphandlande myndigheten inte hade klargjort
hur referenserna skulle viljas ut. Kammarrétten ansdg att detta forfarande,
att till synes godtyckligt vilja ut vissa referenser, far anses oftrenligt med
de krav pa upphandlingsforfarandet som kommer till uttryck i 1 kap. 9 §
LOU. I punkt 4.3 i det aktuella forfragningsunderlaget anges dels att
kommunen forbehaller sig ritten att anvinda bade interna och/eller externa
referenter, och dels att en intern och en extern referens kommer att anvin-
das i de fall da intern referens finns att tillga. Denna motstridiga beskriv-
ning av vilka referenser som ska utvirderas medfor att anbudsgivaren inte
kan forutse vilka referenser som kommunen véljer att utvidrdera och ldmnar
kommunen utrymme att godtyckligt vilja vilka referenser som ska utvérde-
ras. Kommunen har inhémtat tre olika interna referenser avseende bolaget.
Vilka av dessa referenser som har anvints i utvirderingen har kommunen
inte angivit. Baserat pa den totalpoing som bolaget tilldelats avseende kva-
litet kan dock faststillas att kommunen vid utvirderingen anvént tvd av
dessa interna referenser samt en av de externa referenser som bolaget angi-
vit i sitt anbud. Nir det giller Berglunds Golv AB har kommunen inte alls
anvint sig av interna referenser utan i stéllet anvént tva externa referenser
som fSretaget angivit i sitt anbud. Berglunds Golv AB har utfort atskilliga
jobb 4t kommunen de senaste &ren, vilket innebdr att intern referens finns
att tillga. Kommunen har med beaktande av vad som antorts valt referenser

i utviirderingen pa ett godtyckligt sitt. Utrymme f6r ett sddant godtycke har



Sida 4
FOI}VA[:TNINGSRATTEN DOM 1811-10 E
I HARNOSAND 2010-04-29

lamnats genom att forfragningsunderlaget inte pé ett tillrdckligt tydligt satt
anger hur referenstagningen ska ga till. Forfragningsunderlaget och kom-
munens agerande strider i detta avseende mot likabehandlingsprincipen
och transparensprincipen samt 1 kap. 9 § LOU. Kommunens genomféran-
de av den aktuella upphandlingen strider i flera avseenden mot LOU. Bo-
laget kan komma att lida skada enligt 16 kap. 2 § forsta stycket LOU efter-
som bolaget vid en korrekt utférd upphandling skulle ha kunnat antas som

leverantér nummer ett.

Kommunen bestrider bifall till ansékan och anfor i huvudsak f6ljande. De
referensfragor som anvénts vid anbudsutvérderingen avser inte anbudsgi-
varens férméga att utfora tjdnsterna utan avser anbudsgivarnas kvalitet pa
de utforda tjdnsterna och fragorna syftar ddrmed till att faststilla det eko-
nomiskt mest fordelaktiga anbudet. Kommunen hénvisar till en dom frin
Kammarritten i G6teborg méal nr 7332-08. Referenstagningen i det aktuella
malet avsdg anbudsgivarens hantering av tjdnsten, anbudsgivarens aktiva
arbete med forbéttring av arbetsmiljo, leverans av ritt tjdnst i rétt tid, dia-
log med bestéllaren och service mot abonnenterna samt entreprenadens
prisvédrdhet. Enligt kammarritten kunde dessa kriterier inte huvudsakligen
anses hinforliga till anbudsgivarens kvalifikationer och tekniska och yr-
kesmissiga kapacitet, utan till féremalet for upphandlingen, dvs. den tjéinst
som anbudsgivaren erbjuder. Utvérderingen av referenserna anségs féren-
lig med LOU. Kommunen har tagit fler 4n en intern referens gillande bo-
laget for att fa en mer réttvisande bild av entreprenéren. Detta har fallit
positivt ut for bolaget d& podnggenomsnittet blev higre dn podngen f6r den

forsta interna referenten.

Bolaget anfor i huvudsak foljande med anledning av kommunens yttrande.
Den syn pa referenstagning i utvirderingsfasen som Kammarritten i Gote-
borg ger uttryck for i den av kommunen dberopade domen é&r inte represen-

tativ for kammarritternas sammantagna praxis avseende fragan om refe-
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renser i utvirderingsfasen. Bolaget har i sin ansdkan om 6verprovning
hénvisat till tvd mél fran Kammarritten i Stockholm samt ett mal fran
Kammarritten i Sundsvall dér referensfragor av samma art som de i ovan
ndmnt avgorande fran Kammarritten i Goteborg inte ansetts tillatna i ut-
virderingsfasen. Tva av de mal som bolaget hénvisar till i sin ansékan har
dessutom avgjorts efter Kammarritten i G6teborgs avgorande i méal nr
7338-08. Det kan ifragasittas varfor det inte har angivits i forfragningsun-
derlaget att fler referenser skulle utvirderas, eftersom kommunen i efter-
hand anser att en intern referens inte var tillrackligt. Oavsett varfor fler én
en intern referens har tagits sa visar det faktum att kommunen har haft
mdjligheten att vilja hur manga referenser som ska tas att villkoren for
referenstagning sasom de anges i forfragningsunderlaget lamnar ett alltfor

stort utrymme for kommunens godtycke.
Kommunen vidhaller sin instillning.

Forvaltningsritten beslutade den 5 mars 2010 att upphandlingen tills vidare

inte fick avslutas.

SKALEN FOR AVGORANDET

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska en upphandlande myndighet behandla leveran-
térer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomftra upp-
handlingar pa ett 6ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

dmsesidigt erkiinnande och proportionalitet iakttas.

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

om eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts.
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Av EG-domstolens praxis framgar att referenser som r dgnade att identifi-
era det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet kan anvindas i utvérderings-
fasen. Kriterier som huvudsakligen avser vilken erfarenhet och vilka kvali-
fikationer och resurser anbudsgivaren forfogar Gver for att sikerstilla ett
gott utforande av projektet i fraga kan inte anses utgora utvirderingskrite-
rier (jfr mal C-532/06 och mal C-199/07).

Av punkt 1.4 i forfragningsunderlaget framgér att tvé leverantorer kommer
att antas dér leverantdr med bésta anbud kommer att rangordnas som
nummer ett och avropas i férsta hand. Om leverantsr nummer ett inte kan
ata sig en bestillning/avrop kan leverantr nummer tva avropas. Av punkt
4.4 framgér vidare att den anbudsgivare som har det for kommunen mest
fordelaktiga anbudet med hénsyn tagen till utvérderingskriterierna pris och
kvalitet kommer att tilldelas uppdraget. Kvalitet utvirderas enligt punkt 4.3
med hjélp av tva referenter. Kommunen forbehaller sig rdtten att anvinda
béde interna och/eller externa referenter. Dir intern referens finns att tiligd
kommer en intern referens att anvindas och en extern referens kommer att
véljas ut bland lamnade referenser. Referens som véljs ut dr den som mest
liknar kommunen som bestéllare. Kommunen kommer att kontakta refe-
renterna och stilla referensfrigor De frigor som stillts till referenterna vid
utvérderingen #r f5ljande.
4. Hur n6jd 4r ni med kvalitén pa hantverkarens utforda arbete?
5. Hur néjd 4r ni med hantverkarens effektivitet nir det géller ut-
forande pa arbetsplatsen?
6. Hur néjd dr ni med leverantdrens f6rmaga till logistisk planering
och samarbete med andra leverantorer (t.ex. snickare)?

7. Hur nojd dr ni generellt sett med samarbetet med foretaget?
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Forvaltningsritten gor f5ljande bedémning.

Referensfrdgorna nummer fem, sex och sju hénfor sig enligt férvaltnings-
rattens mening huvudsakligen till anbudsgivarens kvalifikationer och inte
till foremalet for upphandlingen. Referensfrigorna som anvints i utvirde-
ringsfasen kan ddrmed inte anses syfta till att faststélla det ekonomiskt

mest fordelaktiga budet.

Av forfragningsunderlaget framgar att utvérdering av kriteriet kvalitet ska
ske med hjilp av tva referenter. Av utredningen i malet framgar att tre in-
terna och en extern referent har besvarat referensfragorna avseende bola-
get. Vidare framgér att svaren fran tva av de interna referenterna samt sva-
ren frdn en extern referent, siledes tre referenter, har lagts till grund for
utvérderingen. Inte heller framgar hur de interna referenterna viljs ut i de

fall ddr det finns flera interna referenter att tillga.

Sammanfattningsvis finner forvaltningsritten att anvéindandet av referenser
vid anbudsutvérderingen huvudsakligen har varit att hinfora till anbudsgi-
varens t6rméga att utfora uppdraget. Vidare har referenstagningen i den
aktuella upphandlingen inte skett pé ett likvirdigt och 6ppet sitt di kom-
munen anvént fler referenter avseende bolaget n det antal som angivits i
forfrigningsunderlaget. Inte heller framgar det hur de interna referenterna
véljs ut. Upphandlingsforfarandet far dirmed anses strida mot | kap. 9 §
LOU. Bolaget har rangordnats som leverantsr nummer tva och kommer
endast att avropas for det fall att Anders Berglunds Golv AB inte har moj-
lighet att ata sig en bestillning. Forvaltningsritten finner att bristerna i det
aktuella upphandlingsforfarandet medfért att bolaget kan komma att lida
skada. Da det dr friga om brister i forfragningsunderlaget ska upphand-

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

(%//z/zf (Sers gl

Ingela Berggren



DA 3109/ 14 ¢ 2007-08 « Pe wducerat av Domstolsverker

A
L8R8

Eg SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens be-
slut ska skriva till Kammarritten 1 Sundsvall,
Skrivelsen ska dock skickas eller Eimnas
till forvaltningstiitten.

Overklagandet ska ha kommit in till f5rvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for Gver-
klagandet for offentligpart riknas emellertid
frin den dag beslutet meddelades.

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

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten Limnar provningstill-
stdnd om det iir av vikt for ledning av rittstil-
limpningen att overklagandet prévas, anled-
ning férekommer till dndring i det slut vartill
t6rvalningsritten kommit eller det annars finns
synnerliga skil att préva overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir for-
valtningsrittens beslut fast. Det ar dirfor vik-
tigt att det klart och tydligt framgar av éverkla-
gandet till kammarritten varfor man anser att
provnaingstillstind bér meddelas,

Skrivelsen med dverklagande ska innehilla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
ska adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nis for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i ma-
let. Om nigon person- eller adressuppgift
andras dr det viktigt att anmiilan snarast
gors tll kammarriitten,

2. det beslut som Gverklagas med uppgift om
férvaltningsrittens namn, malnummer
samt dagen f6r beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stid f5r
begiran om provningstllstind,

4. den indring av f6rvaltningsrittens beslut
som klaganden vill f3 tll stind,

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

Skrivelsen ska vara undertecknad av klaganden
eller hans ombud. Adressen il fOrvaltningsrit-
ten framgar av beslutet. Om klaganden anlitar
ombud ska denne sinda in fullmake ; original
Samt uppge sitt namn, adress och telefor.
nummer.

www.domstol.se



