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YRKANDEN M.M.

Primir Fastighetsforvaltning AB (Primiir) yrkar i forsta hand att upp-
handlingen far avslutas forst sedan réttelse gjorts och i andra hand att upp-

handlingen ska goras om.

Stiftelsen Kungilvsbostider (Kungilvsbostiider) anser att dverklagandet

ska avslas.

Primiir &beropar till stéd for sin talan bl.a. foljande.

Sammanblandning av kvalificerings- och utvirderingsfasen

Avgoranden fran EU-domstolen och svenska domstolar visar att fragan om
anvindning av referenser i anbudsutvérdering r starkt forknippad med di-
stinktionen mellan kvalificerings- och utvérderingsfasen. Provningen av
anbudsgivares lamplighet och anbudsutvirderingen &r tva olika moment
som styrs av skilda regler. Det har sdledes betydelse i vilken fas av en upp-
handling referenser, och da sérskilt egna organisationens referenser, an-

vinds.

Praxis fran bade EU-domstolen och svenska domstolar &r nagot oklar vad
giller referenstagning som tilldelningskriterium. Sammanblandning av ut-
virderingskriterier och kvalificeringskrav &r enklare att undvika vid upp-
handling av varor. Vid tjansteupphandlingar &r det svért att sirskilja vad
som ska utforas och vem som ska utfora det. Domstolarna har dock beddmt
forekomsten av en eller flera tilldelningskriterier i utvérderingsfasen, som
rétteligen hor hemma i kvalificeringsfasen, pé ett sddant sitt att de ”’smit-
tar”, vilket far till £51jd att samtliga kriterier bedoms som inte relevanta till-

delningskriterier.
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Flera av frigorna som stillts till referenserna i upphandlingen &r hénforliga
till respektive anbudsgivares tidigare erfarenhet och kvalifikationer och inte
till foremalet for kontraktet. En sammanblandning av kvalificerings- och

utvirderingsfasen har dérmed de facto skett.

Diskriminerande skall-krav

Kungglvsbostider har anvént ett skall-krav som endast tréffar vissa leve-
rantdrer. Detta skall-krav far till foljd att andra leverantorer, dvs. sddana
som inte haft uppdrag hos Kungélvsbostider, har mojlighet att i storre
utstrickning vilja mellan tinkbara referenser. Detta ger en konkurrens-
fordel, eftersom andra leverant6rer har méjlighet att vilja de referenser
som ger bist betyg. Det strider mot likabehandlingsprincipen att uppstélla

olika krav pa olika leverantorer.

Det ir forbjudet for en upphandlande myndighet att gynna en tidigare leve-
rantdr genom att uppritta ett forfrigningsunderlag som sérskilt passar den
tidigare leverantsren. P4 samma sitt &r det givetvis forbjudet for en upp-
handlande myndighet att missgynna tidigare leverantdrer. Detta ar ett up-

penbart brott mot de grundldggande principerna i LOU.

Ar det tillétet att anvinda sig av egna referenser i utvdrderingsfasen?

Det #r inte tillatet att anviinda egna referenser i utvirderingsfasen, da detta
ger ett alltfor stort utrymme for godtycke for den upphandlande myndighe-
ten, dvs. en mojlighet att styra tilldelningen av upphandlingen. Kungélvsbo-
stider har anvént egna referenser i strid med LOU. Vid beddmningen av
aktuellt mal kan dock inte denna rittsfraga beaktas isolerat, utan frigan om
aktuell upphandlings referensupptagnings forenlighet med LOU ska bedd-
mas dven mot bakgrund av det faktum att de leverantérer som har haft upp-
drag for Kungélvsbostéder dessutom har tvingats, genom ett skall-krav, att

ange Kungilvsbostider som referens. Detta innebér att Kungilvsbostader
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har skaffat sig fri provningsritt avseende leverantorer som har haft uppdrag

for Kungilvsbostider, helt i strid med de grundldggande principerna i LOU.

Felaktig referensupptagning

Kungilvsbostider har inte genomfort en korrekt referensupptagning med en
av Primirs referenser, Fastighets AB Linden, Sven Nilsson. Detta eftersom
Kungélvsbostider vid referensupptagningen med Sven Nilsson endast fragat
angéende pagaende uppdrag och inte avslutade uppdrag. Det ar ostridigt i
malet att leverantérer hade mojlighet att limna referenser till savil pdgéen-
de som avslutade uppdrag och att detta &r forenligt med forfragningsunder-
laget. Upphandlingskonsulten fragade Sven Nilsson om det gick bra att ta
referenser dven avseende Yttre miljo och Sven Nilsson svarade Vi har inte
Primér pa yttre miljo”. Nagra foljdfragor stilldes aldrig fran upphandlings-
konsultens sida utan referenstagningen avslutades. Detta forhallande, dvs.
savil hur fragan har formulerats av upphandlingskonsulten och hur Sven
Nilsson har svarat, har Kungiilvsbostéder vitsordat, samtidigt som Sven
Nilsson limnat samstimmiga uppgifter. Det dr klarlagt att upphandlings-
konsulten har stéllt frigan pa sadant sétt att Sven Nilsson uppfattat frigan
som att den avser endast pagéende uppdrag. Det &r Kungalvsbostiders skyl-
dighet att undersoka huruvida de angivna referenserna kan ge referenser for
pagiende och/eller avslutade uppdrag. For det fall Kungilvsbostider hade
upptagit referenstagningen med Fastighets AB Linden pa ett korrekt sitt
hade Primir erhéllit upphandlingen

Kungilvsbostider aberopar till stod for sin talan bl.a. foljande.
Diskriminerande skall-krav
Referenstagningen har syftat till att mojliggdra en bedémning av kvalitén pa

den offererade tjinsten varfor det dr viktigt att referenserna avser liknande

uppdrag. I annat fall riskerar den upphandlande myndigheten att f referen-
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ser som ir ovidkommande for att bedéma innehéallet och kvalitén i den offe-
rerade tjénsten. Det 4r mot denna bakgrund, och for att sikerstélla att utvér-
deringen av referenser ger en sé rittvisande bild som méjligt av tjénstens
kvalitet for Kungilvsbostéder, som kravet om Kungglvsbostéder som refe-

rens ska forstas.

For att det ska vara praktiskt majligt att anvénda den egna organisationen
som referens i en upphandling méaste det uppstéllas ett krav som innebér att
anbudsgivaren tvingas ange den upphandlande myndigheten som referens.
Annars kommer den upphandlande myndigheten inte kunna utnyttja sin
kunskap om vilka leverantorer som inte formar leverera en tjénst av godtag-
bar kvalitet till den upphandlande myndigheten. Detta eftersom leverantd-
rerna rimligen inte kommer att limna den referensen om de misskott sig. Ett
forbud mot att anvinda den egna organisationen for negativa referenser
kommer med nddvindighet innebéra en begrinsning i konkurrensen mellan

leverantérerna. En sadan begriansning kan inte anses forenlig med LOU.

Kravet att ange Kungilvsbostider som referens ar lika for alla leverantorer
och kravet har framgétt av forfrigningsunderlaget. Det kan vidare inte anses
vara diskriminerande att det vid utviirderingen av ett anbud ges mojlighet att
beakta uppdrag utforda at den egna organisationen. Tvértom framstdr det

som en naturlig del av en affirsméssigt genomford upphandling.

Ar det tillétet att anvinda sig av egna referenser i utvirderingsfasen?

Det framgar av réttspraxis att inget hindrar att en upphandlande myndighet
anvinder egen referenstagning sé linge detta framgér av forfragningsunder-
laget och sker p4 ett objektivt godtagbart sitt (se bl.a. Kammarrétten i Gote-
borgs dom den 1 juni 2009 i mal nr 788-09). Det kan inte heller ha nagon

betydelse i vilken fas av upphandlingen de egna referenserna anvinds.
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Primér har inte presenterat ndgot stdd for uppfattningen att det vid referens-
tagningen eller poéngsittningen skulle ha tagits ovidkommande hénsyn.
Referenstagningen har tvértom genomforts helt i enlighet med forfrégnings-
underlaget och p4 ett frutsebart sétt. Den har dessutom skétts av en obero-

ende konsult.

Primérs angivande av Kungélvsbostidder som referens har inte pa nagot sitt
fréntagit Primér mojligheten att bilda sig en uppfattning om mdjligheten att

lagga ett konkurrenskraftigt anbud.

Felaktig referensupptagning

Av forfragningsunderlaget framgar det mycket tydligt att det &r anbudsgiva-
ren som bir risken for att en referens inte kan eller vill svara pa de i forfrag-
ningsunderlaget angivna fragorna. Vid sadant forhéllande ska enligt for-
fragningsunderlaget leverantdren erhalla noll poéng, vilket &ven skedde i

foreliggande fall.

Vid referensupptagningen med Sven Nilsson nimndes inte fran Kungilvs-
bostaders sida nigot om att referenstagningen endast avsg pagéende upp-

drag.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Sammanblandning av kvalificerings- och utvdrderingsfasen

Kammarritten har forst att ta stillning till om forfragningsunderlaget brister

pa s4 sitt att kvalificerings- och utvirderingsfasen har blandats ihop.

Kammarritten gor i denna del samma bedémning som forvaltningsrétten,
dvs. att de fragor som stillts till referenserna endast syftat till att bedoma

hur vil den efterfragade tjansten faktiskt kan komma att utforas, och dérige-
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nom #ven till att identifiera och faststilla det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet. Nagon sammanblandning av kvalificerings- och utvirderingsfasen
har séledes inte skett. Att referenserna ska anvindas vid utvérderingen
framgar av forfrigningsunderlaget. Mot bakgrund av ovanstdende finner
kammarritten att det inte foreligger grund for ingripande mot upphandling-

en p& denna grund.

Diskriminerande skall-krav

Kammarritten har vidare att ta stillning till om det krav som Kungélvsbo-
stider stillt pa de leverantdrer som tidigare haft uppdrag hos Kungélvsbo-
stider, att dessa ska ange Kungélvsbostidder som en av de tre referenser som
leverantdren ska limna, #r diskriminerande och i strid mot likabehandlings-

principen.

Kammarritten konstaterar till att borja med att alla leverantdrer som varit i
samma situation har behandlats lika, dvs. alla leverantérer som tidigare har
utfort uppdrag f6r Kungélvsbostéder respektive de leverantSrer som inte
tidigare har utfort uppdrag for Kungilvsbostider har behandlats p4 samma
sitt. Enligt fast réttspraxis frén EU-domstolen innebér likabehandlingsprin-
cipen att lika situationer inte far behandlas olika och att olika situationer
inte far behandlas lika, s&vida det inte finns sakliga skél for en sédan be-
handling (se bl.a. EU-domstolens dom den 3 mars 2005 i forenade mélen C-

21/03 och C-34/03 p. 27).

Den bakomliggande tanken med att referenser ska lamnas vid anbud dr att
referenserna ska ge en rittvisande och objektiv bild av hur leverantoren ti-
digare har utfort liknande uppdrag. Tanken med referenser kan inte vara att

leverantéren sjilv ska kunna vilja vilken bild av dem som ska visas.

Kravet pa att leverantoren ska ldmna Kungélvsbostéder som referens i de

fall leverantdren tidigare utfort uppdrag av liknande art for dem méste enligt
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kammarrittens mening anses vara ett rimligt och proportionerligt stéllt krav
for att sikerstilla att upphandlande myndighet kan utrona vilken tjanst som

dr ekonomiskt mest fordelaktig.

Mot bakgrund av det anforda anser kammarritten att det inte &r i konflikt
med likabehandlingsprincipen att Kungélvsbostider stillt krav pé de leve-
rantorer som tidigare utfort uppdrag for Kungilvsbostider att 1dmna Kung-
dlvsbostider som en av tre referenser. Vidare strider detta krav inte heller
mot LOU i 6vrigt. Nagot skil till ingripande mot upphandlingen foreligger

dirfor inte heller pa denna grund.
Ar det tilldtet att anvinda sig av egna referenser i utvdrderingsfasen?

Kammarritten har vidare att ta stillning till frigan om en upphandlande
myndighet 6ver huvud taget kan anvénda sig av egna referenser vid en
prévning i utvirderingsfasen. Primér menar att ett sddant forfarande alltid

Oppnar for godtycke.

Kammarritten finner att det dr mojligt for en upphandlande myndighet att
anvinda sig av egna referenser vid en provning i utvirderingsfasen, s lange
det framgér att referenstagningen sker pa ett objektivt sitt s att inte de

grundliggande principerna om likabehandling och transparens trédds for nér.

Av aktuellt forfragningsunderlag framgér vad som kommer att tillrhétas
betydelse i referensupptagningen samt hur detta kommer att poéngsittas.
Anbudsgivarna har alltsé inte saknat méjlighet att kunna forutse vad som

kommer att bedémas vid utvérderingen.

Kammarritten finner vidare att det inte har framkommit nagonting som talar
for att Primér har blivit otillbérligt podngsatt eller att det i 6vrigt framkom-
mit nagonting som skulle kunna medfora ett ingripande enligt LOU i denna

del.
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Felaktig referensupptagning

Kammarritten har slutligen att ta stillning till om den referensupptagning
som Kungilvsbostdder himtade in fran Sven Nilsson vid Fastighets AB

Linden skett pa ett korrekt sétt.

Det #r i malet ostridigt att enligt forfragningsunderlaget hade leverantdrer
mdjlighet att 1dmna referenser avseende savil pdgéende som avslutade upp-

drag.

Enligt kammarrittens mening &r det den som har aberopat en referens, dvs. i
detta fall leverantoren, som bir risken fér missforstind vid referensupptag-
ningen. Det framgér av utredningen att Kungélvsbostéder inte uppgett att
referenstagningen endast avser pagéende uppdrag. Vid sddant forhéllande
finner kammarritten att utredningen i mélet inte ger tillrackligt stod for att
Kungilvsbostider agerat pa ett vilseledande sitt vid fragetillfillet. Eftersom
Sven Nilsson inte svarat pa frigorna avseende ”Yttre miljé”, var det i enlig-
het med forfragningsunderlaget korrekt av Kungélvsbostider att tilldela
Primér noll poiéng i denna del. Nagot skil till ingripande mot upphandlingen

foreligger darfor inte heller pa denna grund.

Slutsats

Sammanfattningsvis finner kammarritten att 6verklagandet ska avslas.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulir 1).

/e .
A enfrart Berglund

referent )

/Marie Andersson



A i

) Sida 1 (9)
FORVALTNINGSRATTEN  DOM Mal nr o
I GOTEBORG 2010-05-19 7766-10 E GALALA A
Avdelning 1 Meddelad i Enhet 1:1

Géteborg
SOKANDE
Primir Fastighetsforvaltning AB
Frihamnen 4
417 55 Goteborg
Ombud:
Advokaterna Tomas Setterberg och Roger Wier
Setterwalls Advokatbyra i Goteborg AB
Box 11235
404 25 Goteborg
MOTPART
Kung#lvsbostader
Box 698
442 18 Kungélv
Ombud:
Advokaten Roland Adrell och jur.kand. Erik Lindskog
Girde Wesslau Advokatbyrd AB
Kungstorget 2
411 17 Goteborg
SAKEN
Overprovning enligt lagen (2007: 1091) om offentlig upphandling (LOU)
DOMSLUT
Fdrvaltniﬁgsr'atten avslar anstkan.
Forvaltningsrittens interimistiska beslut den 15 februari 2010 upphor
darmed att gélla.
Dok.Id 3997
Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 53197 Sten Sturegatan 14 031-7327000 031-7117859 méndag — fredag

400 15 Goteborg E-post: forvaltningsrattenigoteborg@dom.se 09:00-15:00



: FOI}VALTNINGSRATTEN DOM
1 GOTEBORG

Avdelning 1

Sida 3
7766-10 E

Eftersom bolaget inte hade nagra pagaende uppdrag hos Linden har bolaget
fatt noll podng vid anbudsutvérderingen. Hade Kungilvsbostdder ritteligen
fragat om bolaget har utfort nagra uppdrag hade bolaget fatt podng av
Linden. Bolaget har lamnat det nast mest fordelaktiga anbudet trots att
bolaget fick noll poéng i denna del av utvirderingen. Det kan dérfor inte

uteslutas att bolaget hade vunnit upphandlingen om namnda referens hade

tillfragats pa ett korrekt sétt.

Det framgar motsatsvis av forfragningsunderlaget, punkten UF3.52, att det

inte #r ett skakrav att referenser endast ska avse pagéende uppdrag, varfor

forfragningsunderlaget far anses brista i kravet pa transparens. Om bolaget

vetat om att endast pagaende uppdrag skulle komma att tillméttas

betydelse, hade bolaget limnat en annan referens. Eftersom

forfragningsunderlaget pévisar sadan allvarlig brist har bolaget frantagits

mojligheten att 1dmna det mest konkurrenskraftiga anbudet.

Referenserna i mal nr 788-09 avsag kvalificeringsfasen, och inte som inn
aktuellt mal, utvirderingsfasen. Det kan inte anses forenligt med LOU att

den upphandlande myndigheten anvinder den egna organisationen som

referens for podngsatining 1 utvirderingsfasen. Aktuellt skakrav traffar
dessutom endast vissa leverantorer, dvs. de som har utfért uppdrag ét
Kungilvsbostader. Po#ngsittningen kan darfor inte anses ha skett pa ett

objektivt godtagbart satt och strider ddrmed mot likabehandlingsprincipen.

Samtliga fragor som stillts till referenserna &r hanforliga till
anbudsgivarnas icvalifikationer och inte till foremalet for kontraktet.
Anbudsutviarderingen har dirigenom paverkats av ovidkommande hinsyn
och strider darfor mot kravet pé bl.a. affirsmissighet (se Kammarrdttens i
Stockholm avgorande, mal nr 5512-08). Kungilvsbostader har ddrmed, 1

strid med LOU, sammanblandat kvalificeringskrav och

utvarderingskriterier.
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med att £4. Att bolaget pé ett flertal fragor fatt 14ga betyg av
Kungilvsbostéder har sin grund i att bolaget inte har utfort tidigare
uppdrag pé ett acceptabelt sitt. De motsvarar sven det missndje med
bolagets tjdnster som Kungalvsbostaders hyresgaster gett uttryck for.
Forfragningsunderlaget tillater Kungalvsbostéder att inh&mta referenser
fran uppdrag som inte angivits av leverantorerna. En leverantor som har
gjort ett daligt arbete riskerar dirmed att f& “negativa” omddmen, oavsett

om den tillfrigade uppdragsgivaren har angetts som referens eller inte.

Bolaget angav Linden som referens for upphandlingen By ggnader och
installationer. P4 friga om det gick bra att ta referenser dven avseende
Yttre miljo uppgav referensen att de inte anlitade bolaget pa Yttre miljo.
Négra yiterligare kommentarer eller klarligganden lmnades inte och
bolaget erholl dérfor noll podng frén Linden. Utfragningen gjordes 1

enlighet med forfragningsunderlaget, n&got annat hade inte varit mojligt.

Fragorna i nu aktuell upphandling har uteslutande syftat till att utrona
innehallet och kvalitén i den erbjudna tjansten, 1 syfte att faststilla det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Ieverantorernas kapacitet eller

erfarenheter har inte berdrts av fragorna (jfr EG-domstolens avgorande

C-532/06 Lianakis).

Forvaltningsratten har den 15 februari 2010 forordnat att upphandlingen

#ills vidare inte far avslutas.

Forvaltningsratten har den 6 maj 2010 pa Kungilvsbostaders begéran hallit
muntlig férhandling, varvid pa bolagets begdran vittnesforhor har hallits

med Sven Nilsson, verkstallande direktor och referens i Fastighets AB

Linden (Linden).
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tillgodose objektiviteten, om det skulle komma att behovas, har i
forfragningsunderlaget en 6ppning gjorts for att kunna komplettera
referenstagningen for samtliga anbudsgivare med ytterligare referenser.
Dock har detta inte behovts. Referenstagaren stallde fragor till Sven
Nilsson avseende upphandlingen Byggnader och installationer, och fragade
da om det gick bra att ta referenser &ven pa Yttre miljé. Sven Nilsson

svarade att Linden inte har bolaget pa Yttre miljo.

Sven Nilsson har under den muntliga forhandlingen uppgett i huvudsak
foljande. Under referenstagningen uppgav han att Linden inte har Primér
som ytire skotselentreprendr och att han dérfor inte ville 1dmna nigon
referens pa den delen. Kontentan darav blir att han uppfattade att det avsag
pagaende uppdrag. Bolaget 6vertog &r 1999 Lindens fastighetsskotare i
samband med att det 6vertog den yttre skotselentreprenaden i Forserum.
Vad han kommer ih&g skétte bolaget det bra under de tre &r som de hade
bolaget p4 nimnda entreprenad, motsvarande fem po#ng, vid en

beddmning utifrin forfragningsunderlagets fragor till referenserna och dess

po#ngsittning.
Forvaltningsrittens bedomning

Bolaget har gjort géllande att Kungélvsbostider sammanblandat
kvalificerings- och utvarderingskriterier pa ett sitt som strider mot LOU.
De fragor som har stéllts till referenserna avseende Yttre miljd har géllt hur
vil entreprendren har uppfyllt kontraktsenliga miljo- och kvalitetskray, hur
redovisning av avtalad rapportering/egenkontroll har skotts, om avtalade
installelsetider har hallits vid felanmélan och akuta insatser, och om
entreprenren har uppfyllt avialade krav p# organisation och personal,
avseende kvalifikationer och genomfsrande av uppdragen. Med hénsyn till
fragornas art, vilka inte kan anses avse leverantorens allménna kapacitet,

anser forvaltningsritten inte att ndgon sammanblandning har skett av
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Sammanfattningsvis har bolaget dérmed inte visat att upphandlingen har

innehallit sidana brister att det finns skél att ingripa mot den. Bolagets

ansékan om overprovning ska darfor avslas.

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

Olle Holmstedt

Féredragande har varit Henny Johansson.
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HUR MAN OVERKLAGAR
Den som vill verklaga kammarrittens aygbrande skall skriva till Regeringsritten.
Skrivelsen stills alltsa till Regeringsrétten men skall skickas eller ldmnas till

kammarritten.
1 inom tre veckor fran den dag da

1 ha kommitin till kammarritte
de for det allminna riknas dock

Overklagandet skal
beslutet. Tiden for dverklagan

klaganden fick delav
fran den dag beslutet meddelades.
Om sista dagen for 6verkl§gande infaller p4 enlordag, s
jul- eller nyarsafton, récker det att skrivelsen kommer in 1
all kunna tas upp i Regeringsratten fordras att prbvningsﬁllsténd
lamnar prﬁvningsﬁllsténd om det #r av vikt for ledning av
synnerliga skl till sadan

rittstillimpningen att talan provas eller om det foreligger
provning, sisom att grund for resning foreligger eller att malets utgng i kammarritien

uppenbarligen beror pé grovt forbiseende eller grovt misstag.
ddelas star kammarrdtiens beslut fast. Det ér darfor viktigt att
ay dverklagandet till Regeringsrétten yarfor man anser att

sndag eller helgdag, midsommar-,
tista vardag.

Forattett sverklagande sk
meddelas. Regeringsratten

Om prévningsﬁ.llsténd inteme
det klart och tydligt framgar
priivningstillsténd btr meddelas.

och inges 1 original

Skrivelsen med sverklagande skall undertecknas av klaganden eller dennes ombud
samt innehdlla;

postadress och telefonnummer.
¢!l annan plats dér klaganden kan

ganisationsnummer,” yrke,
m nagon person- eller

1111 arbetsplatsen och eventu
fer inte tidigare uppgetts imilet. O
ars till Regeringsritien

malnummer samt dagen 61 beslutet

den klagandes namn, personnummer/or
Dessutom skall adress och telefonnummer
nas for delgivning ldmnas om dessa uppgi
adressuppgift #ndras Hr det viktigt att anmilan snarast g
agas med uppgift om kammarrittens namn,
fa prﬁvningsti]lsténdﬂ

#i1] stand och skilen harfor

a med varje sirskilt bevis. ]

1.

det beslut som Bverkl
de skil som klaganden vill aberopa for sin begiran om att

#ndring av kammarrattens beslut som klaganden vill f2
| beropa och vad han/hon vill styrk

den
de bevis som klaganden vil

vk W
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