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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Fjarde storstadsregionens kommunalférbund (Upphandlingscenter) genom-
for en upphandling avseende samhéllsbetalda resor med spec. -fordon och
storbilar, dor UH-10-33. Upphandlingen har genomforts genom ett Sppet
férfarande. Upphandlingscenter har den 5 november 2010 fattat ett tilldel-
ningsbeslut dér annan leverantér dn Vikbolands Taxi 160 000 AB har an-

tagits.

Vikbolands Taxi 160 000 AB (Bolaget) anséker om ¢verprévning av till-
delningsbeslutet 1 den del som avser paket tre (3) storbilar och yrkar i for-
sta hand att upphandlingen far avslutas forst sedan réttelse vidtagits, inne-
birande att kvalificering av bolaget sker med bortseende fran upptagningen
av kommunens egen referens, varvid Bolagets anbud ska utvérderas och
Bolaget tilldelas kontrakt samt i andra hand att upphandlingen ska avbrytas

och goéras om.

Upphandlingscenter bestrider i forsta hand Bolagets forstahandsyrkande
om rittelse samt andrahandsyrkandet om att upphandlingen ska goras om,

och yrkar for egen del att Bolagets ans6kan om &verprovning ska avslas.
Forvaltningsritten beslutade den 16 november 2010 att Upphandlingscen-

ter inte far avsluta upphandlingen, sévitt avser paket tre (3) storbilar, innan

ritten beslutat ndgot annat.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Lagrum m.m.

Av 1 kap. 9 § LOU framgar att upphandlande myndigheter ska behandla

leverantorer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomftra
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upphandlingar p4 ett Sppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om Omsesidigt erkinnande och proportionalitet iakttas.

Av 10 kap. 2 § p. 4 framgar att en leveranttr fér uteslutas frén att deltaien
upphandling, om leverantdren har gjort sig skyldig till allvarligt fel i yr-

kesuttvningen och den upphandlande myndigheten kan visa detta.

Av 11 kap. 1 § LOU framgér att innan kontrakt tilldelas enligt 12 kap. ska
den upphandlande myndigheten kontrollera limpligheten hos de leverantd-

rer som inte har uteslutits enligt 10 kap. 1 och 2 §§.

Av 11 kap. 10 § LOU framgér foljande. Om den upphandlande myndighe-
ten har stillt krav pa en leverantdrs tekniska och yrkesmissiga kapacitet

ska denna kontrolleras och bedémas enligt 11 och 12 §8.

Enligt 11 kap. 13 § LOU fér, vid bedémningen av en leverantdrs formaga
att fullgdra ett varukontrakt som innefattar monterings- eller installations-
arbeten, tjanster eller byggentreprenad, sérskild vikt fistas vid yrkeskun-
nande, effektivitet, erfarenhet och tillforlitlighet.

116 kap. 2 § LOU stadgas att om den upphandlande myndigheten har bru-
tit mot de grundliggande principernai 1 kap. 9 § eller nigon annan be-
stimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantéren lidit eller kan
komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska géras om

eller att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts.
Relevanta avsnitt i forfragningsunderlaget
Av Anbudsformuldr, Samhéllsbetalda resor med spec. —fordon, stor- och

personbilar , framgar bl.a. f6ljande under punkten 3. 2, Krav pa teknisk och
yrkesmissig kapacitet samt yrkeskunnande. For att styrka den tekniska och
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yrkesmissiga kapacitet samt det yrkeskunnande som krévs for att till godo-
se Bestillarens behov enligt de forutsittningar som framgér av forfrag-
ningsunderlaget (se sirskilda forutsittningar och krav) ska anbudsgivaren 1
Formulér for referensuppdrag (se bilaga) redovisa tva (2) fullgjorda refe-
rensuppdrag samt ange de uppgifter som i 6vrigt framgar av formuléret. —
Referenserna ska avse pagaende eller genomfsrda uppdrag av motsvarande
karaktir som det forevarande (min 2 fordon/ar som utfor eller utfért sam-
hallsbetalda resor; min 1 000 000 kr/ar), vilka fullgjorts kontraktsenligt.
Med samhillsbetalda resor avses fardtjanstresor, skolskjutsar eller handi-
kappresor. De aberopade referenserna ska vara fran tvé olika uppdragsgi-
vare. — Referensuppdragen ska ej vara dldre #n tre (3) &r rdknat {rén sista
anbudsdag. — Nystartade foretag ska redovisa sin tekniska forméga och
kapacitet samt yrkeskunnande genom att ldmna referenser pa motsvarande
sitt for a) Foretagsledningen (VD och/eller styrelsen), eller b) Personer
som i arbetsledande befattning kommer att delta i utférandet av den offere-
rade tjinsten. — Bestillaren kommer att kontrollera att &beropade referens-
uppdrag fullgjorts. Sddan kontroll kommer att ske genom att formuléret for
referensuppdrag skickas till &beropade referenser. Om en av referenserna
vid denna kontroll anger att anbudsgivaren i mer &n tva (2) avseenden inte
fullgjort referensuppdraget kontraktsenligt anses anbudsgivaren inte ha
fullgjort det aberopade referensuppdraget. Anbudsgivaren kommer da inte
att anses kvalificerad for utvirdering, se avsnitt 8, Upphandlingsforeskrif-
terna. — Har anbudsgivaren pdgdende eller genomfort uppdrag av motsva-
rande karaktir at Norrképings kommun kommer kommunen att ldgga det

eller de uppdragen till grund f6r ovanstdende referenskontroll.

Av Formuldr for referensuppdrag framgér bl.a. att frigorna som referenten
ska besvara avser hur foretaget fullgjort tidigare uppdrag betraffande fol-

jande faktorer med ja eller nej.
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1. Fordonens utrustning sdsom bélten, huvudstdd, ramp/lift, handtag,
kontrastmérkning m.m.

2. Fordonens tekniska kommunikationslgsning for mottagande av
uppdrag samt rapportering av att uppdraget &r utfort.

3. Tillgingliga avtalade fordon enligt schematid

4. Punktlighet och tidspassning

5. Administration och uppdateringar av transportliggare och férardag-
bok

6. Forarutbildningar

7. Kundnéjdhet, dvs. sammantaget intryck av prestationen
Parternas argumentation

Bolaget har i ansokan anfrt bl.a. foljande. Upphandlingscenter genomf{or-
de under véren 2010 en upphandling av motsvarande féremal och innehall
som den nu aktuella, i vilken Bolaget limnade anbud. I det tillimpade for-
fragningsunderlaget, som i allt vésentligt korresponderar med det nu aktu-
ella, uppstilldes ett krav om referenser som till ordalydelsen &r identiskt
med aktuellt krav i punkt 3.2. Den 18 juni 2010 meddelade Upphandlings-
center tilldelningsbeslut varvid Bolaget forklarades diskvalificerat eftersom
en referens angivit att Bolaget i mer 4n tva avseende inte fullgjort uppdra-
get. Aven i detta fall var friga om att kommunen lagt ett av Bolaget utfort
uppdrag 4t kommunen till grund for referenskontrollen och ddrmed ansett
Bolaget brista i sin fullgérelse. De av Bolaget lamnade referenserna lém-
nade emellertid - liksom i nu aktuell upphandling - omdémen som pa sami-
liga punkter styrkte att Bolaget hade utfort kontraktsenliga prestationer.
Bolaget ansokte om verprovning av tilldelningsbeslutet hos Forvaltnings-
ritten i Link&ping och yrkade att upphandlingen skulle goras om p grund
av att referenskravet stod i strid med 1 kap. 9 § LOU och de déri atergivna
unionsrittsliga principerna om bl.a. likabehandling och proportionalitet. T

dom den 22 oktober 2010 avslog forvaltningsritten Bolagets ansékan om
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sverprovning med hinsyn till att Bolaget offererat sédana priser som inne-
burit att Bolaget inte skulle ha tilldelats kontraktet ens om dess anbud hade
utvirderats. Vid detta forhallande ansig forvaltningsrétten det inte visat att
Bolaget hade lidit eller kunde komma att lida skada. Forvaltningsrétten
provade emellertid malet i sak och fann foljande avseende nu aktuellt refe-
renskrav. “Férvaltningsritten finner att det 4r tillatet att anvénda sig av
egna referenser vid en provning i kvalificeringsfasen av anbudsgivarens
tekniska och yrkesmissiga kapacitet samt yrkeskunnande. Forvaltningsrét-
ten finner dock att kravet i forfrigningsunderlaget avseende referenser ut-
formats p4 ett sitt som medfor att kommunens egna referenser tillméts
oproportionerligt stor betydelse till nackdel enbart for de anbudsgivare som
utfort eller utfor uppdrag 4t kommunen. Det kan dérvid antas att sannolik-
heten &r mycket 1ag for att andra anbudsgivare skulle &beropa referenser
frén uppdrag dér detta inte fullgjorts kontraktsenligt i tva avseenden. Mot
denna bakgrund finner forvaltningsrétten att den i 1 kap. 9 § LOU om-
namnda proportionalitetsprincipen asidosatts.” P4 samma sétt som konsta-
teras vid forvaltningsréttens tidigare provning far kravets tillimpning i
praktiken till f6ljd att Bolaget, enkom i dess egenskap av uppdragstagare &t
kommunen, missgynnas i forhallande till 6vriga anbudsgivare i Upphand-
lingen. Den betydelse som kommunens egen referens tillméts vid kvalifice-
ringen &r foljaktligen oproportionerligt stor till nackdel enbart for Bolaget
och innebér darvid ett sidosittande av sévil proportionalitetsprincipen
som likabehandlingsprincipen. Darutdver finner Bolaget hogst anmérk-
ningsvért det forhallandet att Upphandlingscenter — trots det som forvalt-
ningsrétten tidigare konstaterat — fortsatt att pi samma séit tillimpa kravet i
nu aktuell upphandling och &nyo lagt kommunens egen referens till grund
for forkastande av Bolagets anbud. Kommunens péstaenden i sig att Bola-
get i fyra av sju avseenden inte utfért godkdnda prestationer bestrids av
Bolaget. D4 tillimpningen av referensupptagningen star i strid med saval
proportionalitetsprincipen som likabehandlingsprincipen kan bristande

uppfyllelse av detta krav inte utgdra grund for att forkasta Bolagets anbud.
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Bolaget har lamnat tva sidana i punkt 3.2 efterfrégade referenser som styr-
ker att Bolaget har utfort kontraktsenliga prestationer och foljaktligen med
god marginal innehar den tekniska och yrkesméssiga kapacitet samt yrkes-
kunnande som kravet avser. Bolaget ska séledes rétteligen anses kvalifice-
rat for anbudsutvirdering. Férvaltningsritten bor foljaktligen i enlighet
med Bolagets yrkande besluta att Upphandlingen fér avslutas forst sedan
rittelse vidtagits, innebdrande att kvalificering av Bolaget sker med bortse-
ende fran den mot principerna om proportionalitet och likabehandling stri-
dande upptagningen av kommunens egen referens, varvid Bolagets anbud
ska utvdrderas och Bolaget tilldelas kontrakt savitt avser paket tre (3) stor-
bilar. Vid en jimférelse mellan Bolagets anbud och den till tilldelningsbe-
slutet bilagda upphandlingsrapporten att Bolaget, savitt avser paket tre (3)
storbilar, har ldmnat det ligsta priset. Om Bolagets anbud ratteligen hade
kvalificerats for utvirdering skulle siledes Bolaget ha tilldelats kontrakt.
Mot bakgrund av detta forhallande far det anses uppenbart att Bolaget har
lidit skada pa grund av den otillétna upptagningen av kommunens egen

referens.

Upphandlingscenter har i yttrande anfort bl.a. foljande. Forfrégningsunder-
laget &r klart och tydligt utformat och dess innehall &r forenligt med be-
staimmelserna i LOU. I vart fall &r forfrigningsunderlaget sa klart och tyd-
ligt att de grundliggande principernai 1 kap. 9 § LOU inte tréds for nér (fr
RA 2002 ref 50). Bolaget har inte uppfyllt samtliga i Upphandlingen st&ll-
da kvalificeringskrav. Upphandlingscenters beslut att forkasta Bolagets
anbud #r korrekt och den av Bolaget pastddda overtradelsen av LOU fore-
ligger dirmed inte. Vidare kan Bolaget inte lida eller riskera att lida skada i
den mening som avses i 16 kap. 2 § LOU, och som krévs for ait forvalt-
ningsritten ska kunna ingripa mot Upphandlingen. Detta eftersom det finns
skl for Upphandlingscenter att p4 upphandlingsréttsliga grunder utesluta
Bolaget fran Upphandlingen. Aven om skil for att forkasta anbudet inte

forelegat har Upphandlingscenter séledes i vart fall haft skl for att utesluta
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Bolaget ur Upphandlingen med stdd av bestdmmelserna i 10 kap. 2 § forsta
stycket fjarde punkten. Inte ens om en 6vertrddelse av LOU skulle forelig-
ga och Bolaget lidit eller riskerar att lida skada av denna, vilket bestrids,
foreligger grund for réttelse pé det sitt som Bolaget yrkat. Den korrekta
pafoliden &r att en upphandling ska goras om da bristerna i upphandlingen
4r hanforliga till upphandlingens konkurrensuppsokande skede ( RA 2005
ref 47). Eftersom de av Bolaget pastadda vertradelserna huvudsakligen dr
hinforliga till kvalificeringskraven och ddrmed forfragningsunderlagets
utformning kan de, om férvaltningsritten anser att de foreligger, inte &t-
girdas genom en rittelse, och Bolagets forstahandsyrkande kan darfor un-
der inga omsténdigheter bifallas. For det fall forvaltningsrétten mot Upp-
handlingscenters bestridande skulle finna skél att ingripa mot Upphand-
lingen, ska forvaltningsrétten istéllet forordna att Upphandlingen ska goras
om. De kvalificeringskrav som anvénts i Upphandlingen &r forenliga med
bestimmelserna i LOU. Upphandlingscenter hénvisar i detta sammanhang
till s. 334 i Hentze & Sylvéns lagkommentar till den dldre lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling, och det dér refererade uttalandet
fran Namnden for offentlig upphandling (NOU), tidigare tillsynsmyndighet
for offentlig upphandling. Uttalandet géllde bruk av egna referenser vid en
upphandling av terapeuter (se NOU info, mars -98, s. 15 ff), varvid NOU
anforde foljande. “Savitt NOU forstér foreligger inget principiellt hinder
mot att anvinda egen erfarenhet eller kinnedom om anbudsgivare, men det
personliga omdémet méste bygga pa saklig grund och innehélla substanti-
ell kritik gallande resultatet av tidigare genomfort uppdrag eller anstall-
ning, i detta fall terapi fér barn, ungdomar och deras familjer. En tvist eller
personlig motséttning som uppkommit av att anbudsgivaren i ett tidigare
uppdrag inte uppfyllt sina dligganden, borde dock kunna péverka valet av
leverantor lika vil som om en sadan uppgift erhallits via en referens. Sjélv-
fallet bor en sddan uppgift inte ligga for langt tillbaka i tiden och i vrigt
vara relevant for den senare upphandlingen. Likasa méste uppgiften rimli-

gen vara av inte ovésentlig betydelse (proportionalitetsprincipen) och ha
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samband med den upphandlande tjénsten, i detta fall anbudsgivarens for-
mella och praktiska forméga att utféra barn- och familjeterapi i enlighet
med forfragningsunderlagets krav. Att leverantoren brustit i avtalade for-
pliktelser borde normalt kunna laggas leveranttren till last. Har & andra
sidan parterna olika uppfattningar om t.ex. avtalets innehéll torde detta inte
utan vidare diskvalificera anbudsgivaren.” Upphandlingscenter dberopar
dven Kammarrittens i Goteborg dom den 1 juni 2009 i mél nr 788-09, vil-
ket rorde en upphandlande enhet som hade lagt egna referenser till grund
for leverantsrskvalificeringen. Kammarritten uttalade i domen bl.a. foljan-
de. ”Enligt kammarréttens mening 4r det mojligt for en upphandlande en-
het att anvinda sig av egna referenser vid en prévning i kvalificeringsfasen
av anbudsgivares ekonomiska och finansiella stéllning samt tekniska kapa-
citet och formaga. En sidan referenstagning maste dock ske pé ett objektivt
sétt s4 att inte de grundldggande principerna om likabehandling och trans-
parens trids for nér.” Det star saledes klart att kammarrétten anség att det
inte finns nagot generellt hinder mot att egna referenser anvénds for kvali-
ficering av anbudsgivare. Kammarrétten fann dock att referenstagningen i
det aktuella fallet stred mot upphandlingslagstiftningen av féljande anled-
ning. ”’I férevarande upphandling har Gatubolaget oemotsagt uppgett att
bolaget aldrig utfort arbete &t Uddevalla kommun och att kommunen dér-
med inte har nigra egna referenser att bedéma. D& kommunen inte pé na-
got sitt har bemétt denna omsténdighet far Gatubolagets uttalande tas for
gott. Enligt kammarréttens uppfattning kan det inte anses vara i enlighet
med LUF eller de EG-rittsliga principerna att en upphandlande enhet 1ag-
ger egna referenser till grund for bedémningen huruvida en anbudsgivare
kvalificerat sig i ett anbudsforfarande, d4 den upphandlande enheten inte
har nigon tidigare erfarenhet av anbudsgivaren att basera sin beddmning
pa. Av det som anforts foljer siledes att savidl NOU som Kammarritten i
Géteborg ansett att egna referenser far anvéndas vid leverantdrskvalifice-
ringen, forutsatt att referenstagningen sker pé ett likabehandlande och

transparent sitt, att uppgiften i friga inte dr av ovésentlig betydelse, dvs.
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proportionerlig, och har samband med det som upphandlas. I samman-
hanget kan ocksa noteras att detsamma framgér av Forvaltningsréttens i
Linkdping dom den 22 oktober 2010 i mal nr 5732-10. I forevarande fall
har Upphandlingscenter i forfragningsunderlaget tydligt angett under vilka
forutsittningar och hur Norrkdpings kommuns egna referenser skulle
komma att anvindas. De erfarenheter som Upphandlingscenter har lagt till
grund vid referenstagningen &r i allra hogsta grad relevanta f6r Upphand-
lingen och bygger pa Norrképings kommuns erfarenheter av uppdrag vars
genomforande fortfarande pagér, dvs. erfarenheter som &r hogaktuella. Vid
referenstagningen har framkommit att Bolaget inte har fullgjort tidigare
uppdrag och att Bolaget dérfor inte uppfyllt kvalificeringskraven avseende
teknisk och yrkesmissig kapacitet samt yrkeskunnande. Att Bolaget tidiga-
re grovt har misskott uppdrag for Norrképings kommun kan knappast an-
ses vara en sadan omstindighet vars beaktande dr oproportionerligt, sér-
skilt inte mot bakgrund av Upphandlingens karaktar och vikten av att de
aktuella uppdragen genomfors pa ett korrekt sitt. Forfrégningsunderlagets
utformning savil som dess tillimpning har dérfor varit forenlig med prin-
ciperna i 1 kap. 9 § LOU. Vidare vill Upphandlingscenter for det fall for-
valtningsritten, mot Upphandlingscenters bestridande, skulle finna att for-
fragningsunderlaget har brister med avseende pa referenstagningen fram-
halla att Regeringsritten i RA 2002 ref 50 uttalat att de skiftande forhal-
landen som forekommer i det ekonomiska livet gor att dven forfragnings-
underlag och utvirderingsmodeller som inte &r optimalt utformade far god-
tas, under forutsittning att de principer som bar upp LOU och unionsrétten
inte trids for nir. Detta har dven bekriiftats i ett flertal efterfoljande domar,
exempelvis s& sent som den 23 mars 2010 av Kammarrétten i Stockholm, i
mal nr 419-10, i vilket kammarritten uttalade foljande. ”Aven om forfrag-
ningsunderlaget i denna del uppvisar brister i utformningen, kan bristerna
enligt kammarrittens mening inte anses vara sidana att LOU eller princi-
perna om forutsdgbarhet, transparens eller likabehandling trétts for nér pa

ett sadant sitt att ett ingripande med stéd av LOU vore motiverat.” Efter-
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som Upphandlingscenters forfragningsunderlag i vart fall &r s tydligt ut-
format att de grundliggande principerna inte trads for nér saknas skal for
forvaltningsritten att bifalla Bolagets ansokan om dverprovning. Forvalt-
ningsritten r inte bunden av sin dom eller de stillningstaganden som
gjordes i domskilen i mal 5732-10. Detta bl.a. eftersom allmén forvalt-
ningsdomstol i mal om &verprévning enligt LOU ska tillimpa officialprin-
cipen med férsiktighet, och som huvudprincip endast ska grunda avgoran-
den pa de omsténdigheter som parterna anfort (RA 2009 ref 69). Samma
eller likartade fragestillningar kan dérfér komma att bedémas olika i olika
mal. Om inte Upphandlingscenter skulle tillatas att i samband med leveran-
torskvalificeringen beakta egna referenser, dvs. egna tidigare erfarenheten
av en anbudsgivare, skulle m&jligheten att beakta egna referenser verhu-
vudtaget inte kunna utnyttjas. Upphandlingscenter frégar sig hur egna refe-
renser skulle kunna beaktas om det inte gors pé det sitt som Upphand-
lingscenter gjort i upphandlingen. Slutsatsen att de kvalificeringskrav som
Upphandlingscenter stéllt och den referenstagning som Upphandlingscen-
ter gjort inte skulle vara tillaten skulle, enligt Upphandlingscenters mening,
strida mot vad som i savil kammarrittspraxis och uttalanden fran tillsyns-
myndigheten som i forvaltningsréttens egen dom fastslagits om mojlighe-
terna att anvinda egna referenser. Upphandlingscenter vill ocksé framhélla
att det ligger i sakens natur, ndr egna referenser beaktas, att bedomningen
av en anbudsgivares tekniska och yrkesmssiga kapacitet samt yrkeskun-

* nande kan komma att baseras pé andra referenser &n de referenser som an-
budsgivaren sjilv dberopat, vilket kan medfora att anbudsgivaren inte be-
déms uppfylla kvalificeringskraven. Detta ar dock i sig inget mérkligt, eller
nagot som strider mot LOU eller de grundléggande principerna, utan en
foljd av att den upphandlande myndigheten har rét att beakta egna erfa-
renheter. Det motsatta synsittet, dvs. att endast referenser som en anbuds-
givare sjilv beropat eller skulle ha kunnat tinka sig att &beropa far tillmé-
tas betydelse, skulle som némnts ovan leda till slutsatsen att egna referen-

ser aldrig skulle kunna beaktas, vilket skulle strida mot vad som fastslagits
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i savil kammarrittspraxis och uttalanden fran tillsynsmyndigheten som 1
forvaltningsrittens egen dom. I sammanhanget bor dock ocksa framhallas
att en upphandlande myndighets anvéndning av egna referenser inte nod-
vandigtvis behdver innebéra att en anbudsgivare inte bedéms uppfylla kva-
lificeringskraven. Tvirtom kan en bedomning baserad pd myndighetens
egna referenser lika gérna vara nagot positivt for en anbudsgivare, dvs.
négot som innebér att anbudsgivaren anses uppfylla kvalificeringskraven.
En forutséttning for att egna referenser ska kunna beaktas #r dock att detta
sker i enlighet med de grundldggande principerna. Den modell for refe-
renstagning som Upphandlingscenter har anvént 4r objektiv, tydlig och
forutsebar. Samma formulir med samma referensfragor som anvénds 1
forhallande till externa referenser anvinds for egna referenser. Modellen
innebir darfor att egna referenser tillméts samma betydelse som de refe-
renser som anbudsgivaren aberopat. Vidare kan konstateras att modellen
inte innebér att anbudsgivare som tidigare utfort uppdrag for Norrkdpings
kommun generellt sett har en nackdel av detta, utan att det endast &r i de
fall d& en anbudsgivare tidigare inte fullgjort uppdrag korrekt som det kan
liggas anbudsgivaren till last. Bolaget har under tidigare uppdrag grovt
misskott fullgbrandet av gillande avtal. Denna misskotsel, exempelvis
bristfillig utrustning (bl.a. en sa grundliggande utrustning som korrekta
bélten) samt kommunikationslgsning for bekraftande och rapportering av
uppdrag, #r av sdan natur, att dessa utgér allvarliga fel i yrkesutdvningen.
Enligt 10 kap. 2 § forsta stycket fjérde punkten LOU fér en upphandlande
myndighet utesluta en leverantdr frén att delta i en upphandling om leve-
rantéren har gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutdvningen. Det all-
varliga felet behver inte ha resulterat i ndgon lagakraftvunnen dom utan
det ricker, for att uteslutning ska kunna ske, att den upphandlande myn-
digheten kan visa att leverantdren gjort sig skyldig till allvarligt fel. Kam-
marritten i Jonkoping fann i dom den 9 juni 2009 i mél 4211-08 att en
upphandlande myndighets uteslutning av en anbudsgivare i en upphandling

av skolskjutsar, med héanvisning till allvarligt fel i yrkesutévningen, var
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forenlig med LOU. I malet var friga om en leverantor som under tidigare
uppdrag hade limnat felaktiga uppgifter om de stréckor som hade legat till
grund for skolskjutsgruppens debitering, vilket hade lett till kraftig 6verde-
bitering for anbudsgivaren. Kammarrétten fann emellertid, trots att tvisten
inte avgjorts i domstol, att den metod for berékning av kérstréckor som
anbudsgivaren sade sig ha tillimpat stred mot det tillimpliga avtalet och att
anbudsgivaren darmed gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutdvningen.
Den upphandlande myndigheten hade dérfor enligt 10 kap. 2 § forsta
stycket p. 4 LOU haft grund for att utesluta anbudsgivaren ur den aktuella
upphandlingen. Det &r ddrmed klarlagt att vissa upprepade fel vid tidigare
utforda uppdrag kan l8ggas till grund for uteslutning ur en senare upphand-
ling. Eftersom de avsteg som Bolaget gjort frén tidigare avtal med Norrko-
pings kommun &r s4 allvarliga, maste Bolaget anses ha gjort sig skyldigt
till allvarligt fel i yrkesutovningen. Eftersom skil foreligger for att utesluta
Bolaget ur upphandlingen skulle Bolaget siledes inte, ens for det fall Upp-
handlingscenters beslut att forkasta Bolagets anbud skulle vara felaktigt,
vilket bestrids, kunna lida eller riskera att lida skada i den mening som

avsesi 16 kap. 2 § LOU.

Bolaget har i genméle anfort bl.a. f6ljande. Grunden for Bolagets talan &r
inte att forfragningsunderlaget #r oklart och otydligt utformat. Det forhél-
Jandet att ett forfragningsunderlag &r s& klart och tydligt utformat att det
mahinda inte stér i strid med transparensprincipen, pé sé sétt som Kam-
marritten i Stockholm fann i av Upphandlingscenter dberopad dom i mél
nr 419-10, saknar betydelse for frigan huruvida tillimpningen av detsam-
ma star i strid med proportionalitets- och likabehandlingsprinciperna. Det
4r denna friga, dvs. om de tva sistndmnda principerna trétts for nar eller ¢j
som ir den i nu aktuellt mal enskilt avgdrande fragan. Forvaltningsrétten
har genom dom i mél nr 5732-10 konstaterat att det sétt pd vilket Upphand-
lingscenter utformat och tillimpat kravet om referenser star i strid med 1

kap. 9 § LOU och den déri inrymda proportionalitetsprincipen. Forvalt-
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ningsrétten har darvid gjort en beddmning av kravet om referenser som stér
i dverensstimmelse med det sitt som anvisats av den tidigare tillsynsmyn-
digheten for offentlig upphandling (NOU)som i ett yttrande (dnr
2005/0088-29) uttalat foljande betrdffande proportionalitetsprincipens till-
lampning: ”Av EU-domstolens praxis rérande proportionalitetsprincipen
framgar att en beddmning av om proportionalitetsprincipen &sidosatts ska
genomfdras som en “strukturerad avvigning” mellan motstiende intressen.
Beddmningen bestar av tre steg, varav det andra ar det som framtréder tyd-
ligast i domstolens praxis. For det forsta ska en beddmning goras av om
atgirden 4r en lamplig och effektiv atgérd for att uppna det efterstravade
syftet. For det andra ska en beddmning géras av om atgérden &r n6édvandig
for att uppna det efterstrivade syftet, satillvida att det inte finns nagot
mindre ingripande alternativ. For det tredje ska bedomas om den negativa
effekten som atgérden fir, pa det intresse eller den réttighet som &tgérden
inskréinker, &r oproportionerlig eller 6verdriven jamfort med det efterstré-
vade syftet. EU-domstolen har i skilda sammanhang uttalat att reglerna ska
tolkas i “funktionella termer”, dvs. det &r den praktiska tillimpningen och
atgardens effekter vid den enskilda upphandlingen som ska bedmas.” Na-
got principiellt hinder mot anvindande av egna referenser vid kvalificering
av anbudsgivare har forvaltningsrétten inte uppstllt. Istillet &r det i enlig-
het med NOU:s uttalande ovan, den praktiska tillimpningen av kravet och
dess effekter i det enskilda fallet som forvaltningsrétten har bedomt, och
funnit sta i strid med proportionalitetsprincipen. Forvaltningsréttens kon-
staterande 4r saledes, i motsats till vad Upphandlingscenter péstér, helt i
overensstimmande med av Upphandlingscenter dberopade kammarrétts-
praxis och uttalanden fran NOU, varav framgér att upptagning av egna
referenser endast far géras om de grundldggande principerna om bl.a. pro-
portionalitet och likabehandling inte tréds for nér. Det &r vare sig forvalt-
ningsrittens eller Bolagets uppgift att anvisa U pphandlingscenter hur de
bor g tillviga for att genomfora en referensupptagning som inte strider

mot LOU. Det kan dock noteras att det torde finnas ett flertal sétt for Upp-
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handlingscenter att nyttja mojligheten att beakta egna referenser som, 1
forhallande till det i malet aktuella, #r bade mindre ingripande och béttre
sikerstaller provningens objektivitet. Hér kan bl.a. erinras om NOU:s an-
modan, i ett tillsynsérende (dnr 108/96-26), att en upphandlingsansvarig
som har en personlig uppfattning om en anbudsgivare, positiv eller negativ,
for objektivitetens skull bor jaimfora sin uppfattning med referenternas. En
sadan jamforelse har i praktiken inte gjorts mojlig i Upphandlingscenters
referensupptagning, dé bolagets tva referenser — som béda i deras helhet
motséger kommunens uppfattning — i det ena fallet overhuvudtaget inte
gjorts del av provningsunderlaget och i det andra fallet inte tillmétts ndgon
som helst betydelse. Eftersom sannolikheten &r forsvinnande liten for att
andra anbudsgivare skulle &beropa referenser som i tvé av sju avseenden
underkinner anbudsgivarens tidigare prestationer, har Upphandlingscenter
bort utforma och tillimpa kravet om referenser pa sitt som kompenserar
for denna skillnad i forutsittningarna for anbudsgivning och sékerstéller att
kommunens egen referens inte far oproportionerligt stor betydelse till
nackdel for bolaget. Bolaget har lémnat tva sédana i punkt 3.2 efterfragade
referenser som styrker att bolaget har utfort kontraktsenliga prestationer
och foljaktligen med god marginal innehar den tekniska och yrkesmaissiga
kapacitet samt yrkeskunnande som kravet avser. Mot detta har Upphand-
lingscenter, genom skrivelse fran Norrkopings kommun den 21 april 2010
anfort ett antal omstindigheter som péstds utgéra visentliga avtalsbrott och
i den egenskapen visar att bolaget inte uppfyller kravet ifraga. Det kan no-
teras att samma skrivelse &beropades i mal nr 5732-10. De pastaende som
gors i skrivelsen den 21 april 2010 bestrids och har dven tidigare, i det
srende till vilket skrivelsen dr hanforlig, i alla delar bestridits av Bolaget
och dess ombud. Genom Upphandlingscenters hanvisning till skrivelsen
den 21 april 2010 stér klart att Upphandlingscenter har lagt tvistiga om-
standigheter hinforliga till annat drende till grund for sin diskvalificering
av Bolaget i nu aktuell upphandling. Bolaget far i denna del hénvisa sér-
skilt till det av Upphandlingscenter atergivna uttalandet fran NOU (NOU
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info, mars-98 s. 16), vilket lyder enligt foljande: ”Att leverantSren brustit i
avtalade forpliktelser borde normalt kunna ldggas leverantéren till last. Har
& andra sidan parterna olika uppfattning om t.ex. avtalets innehll torde
detta inte utan vidare diskvalificera anbudsgivaren.” Som framgér av bifo-
gad svarsskrivelse frén bolaget rader mellan parterna olika uppfattningar
om hur det for skrivelsen relevanta avtalet ska tolkas, innebdrande att fra-
gorna #r tvistiga. Fram till dess att tvisten &r avgjord inom eller utom ritta
4r Upphandlingscenter forhindrat att utan vidare diskvalificera pa sé sitt
som nu skett i upphandlingen. I mélet 4r ostridigt att Upphandlingscenter
inte har uteslutit Bolaget inom ramen for den uteslutningsprévning som ska
ske enligt anbudsformulédret och 10 kap. LOU. Av tilldelningsbeslutet
framgér att Upphandlingscenter diskvalificerat Bolaget inom ramen for den
lamplighetskontroll som dérpa sker enligt 11 kap. LOU. Av tilldelningsbe-
slutet framgér inte annat &n att Bolaget uppfyllt de formella kraven i an-
budsformuléret punkt 3.1. Den invéindning som Upphandlingscenter gjort
om att Upphandlingscenter, forst vid vad som fér antas vara en fomyad
genomgang, skulle ha funnit att Bolaget inte uppfyller de formella kraven i
anbudsformulirets punkt 3.1. och att Bolaget dérfor inte kan lida skada,
kan inte provas inom ramen for forevarande méal. Bolaget far hir hénvisa
till Kammarritten i Stockholms dom den 19 november 2010 i méal nr 5929-
10. Att Upphandlingscenter i den uteslutningsprévning som gjorts skulle
ha funnit att Bolaget gjort sig skyldigt till allvarligt fel i yrkesutévningen,
men av oklar anledning inte verkstéllt uteslutning pa grund dérav utan
istallet 1atit prova Bolagets lamplighet, framstar darutdver som hogst an-
mirkningsvirt och kan svérligen uppfattas som annat &n en efterhandskon-
struktion. Bolaget far for ordningens skull bestrida att Bolaget skulle ha
gjort sig skyldigt till allvarligt fel i yrkesutévningen. Da Upphandlingscen-
ter i sitt yttrande sarskilt tagit upp frigan om bristfillig baltesutrustning,
kan dirutdver noteras att t.o.m. den sakkunnige som kommunen sjélv anli-
tat, i utredning genomford av Sdker Trafik Sverige AB (del av NTF-

organisationen), bekriftat att fordonen utrustats med trepunktsbélten 1 en-
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lighet med avtalskraven dérom. Med hansyn till att de omsténdigheter som
anges i kommunens skrivelse av den 21 april 2010 &r av sddan tvistig art
som enligt NOU inte utan vidare kan diskvalificera en anbudsgivare, kan
dessa omstiandigheter knappast anses utgéra grund {or uteslutning av sam-
ma anbudsgivare pa grund av allvarligt fel i yrkesutovning. Det bestrids att
de av Bolaget pastadda dvertradelserna skulle vara hanforliga till det kon-
kurrensuppsokande skedet. Det 4r endast Bolaget som kommit att paverkas
p4 sitt som anforts av Upphandlingscenters utformning och tilldmpning av
kravet. Det kan inte rimligen antas vare sig att andra anbudsgivare har av-
statt frén att limna anbud i upphandlingen pa grund av kravets utformning
och sedermera tillimpning, eller att fler anbudsgivare skulle limna anbud
for det fall att Upphandlingscenter, vid en ny upphandling, skulle bortse
fran egna referenser. Forvaltningsritten bor dérfor férordna om den for
parterna minst ingripande &tgérden, vilket i detta fall &r réttelse pd sétt som
i forsta hand yrkats av Bolaget. Det kan darutéver noteras att Upphand-
lingscenter valt att inte i ndgon del efterkomma forvaltningsréttens tidigare
avgodrande, och att Bolaget genom nu aktuell upphandling diskvalificerats
p& samma otillatna grund tva génger i f6ljd. For Bolagets del framstar det
darfor som uppenbart att Upphandlingscenter har for avsikt att teckna kon-
trakt med annan anbudsgivare &n Bolaget. Det saknas dérvid anledning att
tro annat 4n att Bolaget, vid ytterligare en upphandling om samma foremél,
gterigen skulle missgynnas. Det forhallandet att Upphandlingscenter nu
sarskilt yrkat att upphandlingen, vid bifall till Bolagets talan, ska géras om

styrker endast denna uppfattning.

Upphandlingscenter har i genméle anfort bl.a. foljande. Upphandlingscen-

ter vidhaller att slutsatsen att de kvalificeringskrav som Upphandlingscen-

ter stillt och den referenstagning som Upphandlingscenter gjort inte skulle
vara tillaten skulle strida mot vad som i s&vil kammarréttspraxis och i utta-
landen fran tillsynsmyndigheten som i férvaltningsréttens egen tidigare

dom fastslagits om m&jligheterna att anvénda egna referenser. Vidare bor
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framhallas att en referenstagning av just det slag som Upphandlingscenter
har genomfort i rittspraxis har ansetts forenlig med LOU. Upphandlings-
center vill i sammanhanget sirskilt uppmérksamma forvaltningsrétten pa
Kammarrittens i Goteborg domar den 18 november 2010 i mél nr 2504-10
och mal nr 2505-10. I dessa mal hade den upphandlande myndigheten be-
aktat egna referenser pé ett sitt som i allt visentligt Gverensstdmmer med
det sitt som Upphandlingscenter anvént egna referenser pa i Upphandling-
en. I de upphandlingar som var foremal for kammarréttens provning hade
referenspersonerna, pa samma sétt som i Upphandlingen, fatt svara pd ett
antal pa forhand faststillda frigor vilka skulle poéngséttas med podngen 1
till 5, ddr varje podng motsvarade en bedémning som grundade sig pé hur
referenspersonerna uppfattat leverantorens insats. I forfragningsunderlaget
i de aktuella upphandlingarna angavs att om leveranttren haft tidigare
uppdrag for den upphandlande myndigheten skulle dessa redovisas som en
av tre begirda referenser, oavsett om det var en positiv eller negativ refe-
rens. Precis som 1 Upphandlingen kunde anbudsgivarna i de aktuella upp-
handlingarna inte sjdlva fritt disponera dver vilka referenser som den upp-
handlande myndigheten lade till grund for bedomningen i de fall d an-
budsgivarna tidigare utfért uppdrag &t den upphandlande myndigheten.
Den leverantdr som ansdkte om éverprovning i de aktuella méalen anforde
att forfarandet gav den upphandlande myndigheten mojlighet att godtyck-
ligt styra upphandlingen och ddrmed ett oacceptabelt stort utrymme for
skonsmassig bedomning. Férvaltningsrétten fann dock att forfarandet inte
stred mot LOU och avslog dérfér ansékningarna. Kammarritten fann
sammanfattningsvis att leverantérens overklaganden skulle avslés. Den
modell for referenstagning som Upphandlingscenter har anvént, och som
framgar av upphandlingsforeskrifterna, anbudsformuléret och formuléret
for referensuppdrag #r objektiv, tydlig och forutsebar. Kravet avseende
referenser &r varken godtyckligt eller uppenbart osakligt och kravet &r dér-
for tillatet enligt LOU (jfr. Regeringsrittens dom den 18 oktober 2010 1
mal nr 7957-09). Av handlingarna framgér vad Upphandlingscenter skulle
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komma att tillmita betydelse vid referensupptagningen samt hur detta skul-
le komma att beaktas. I upphandlingen har tva referenser efterfragats och
det har angetts att egna referenser avseende uppdrag av motsvarande ka-
raktér som utforts 4t Norrkdpings kommun skulle komma att laggas till
grund for referenskontrollen i tilldgg till de 6vriga tva referenserna. Om en
referens anger att anbudsgivaren i mer 4n tva avseenden inte fullgjort upp-
draget ifraga, anses anbudsgivaren inte kvalificerad avseende teknisk och
yrkesmissig kapacitet. Anbudsgivarna, ddribland Bolaget, har alltsd haft
mojlighet att kunna forutse vad som skulle komma att beddmas. Samma
formulir med samma referensfragor som anvénts i forhallande till externa
referenser har anvints for egna referenser. Modellen innebér att egna refe-
renser tillmitts samma, dvs. varken mer eller mindre, betydelse &n de refe-
renser som anbudsgivarna beropat. Bolaget har dérfor inte blivit otillbor-
ligt posngsatt och Upphandlingscenter har inte heller i §vrigt gjort sig
skyldigt till nagot som skulle kunna motivera ett ingripande enligt LOU.
Upphandlingscenter vill ocksé sérskilt framhalla att den anvénda metoden
for beaktande av egna referenser &r proportionerlig. Detta eftersom refe-
renstagningen har tillimpats pa ett sitt som &r effektivt och lampligt for att
kunna ta hénsyn till anbudsgivarnas tekniska och yrkesmissiga kapacitet,
4r nodvindig for att kunna beddma densamma och inte fa verdrivet nega-
tiv effekt jamfort med det efterstrivade syftet, dvs. att identifiera leveranto-
rer med tillricklig teknisk och yrkesmaéssig kapacitet, och detta géller na-
turligtvis oberoende av om det ror sig om en extern eller en egen referens.
Tvirtom framgér av det uttalande frin NOU som bada parter &beropat i
malet att #ven en personlig motsittning som uppkommit av att anbudsgiva-
ren i ett tidigare uppdrag inte uppfyllt sina gligganden far beaktas s& ldnge
den bygger pa saklig grund och innehaller substantiell kritik géllande resul-
tatet av tidigare genomfort uppdrag. Det sager sig ocksa sjélvt att referen-
ser i praktiken dverhuvudtaget inte skulle kunna anvindas i samband med
upphandling om alla eventuella negativa omddmen om en anbudsgivare

skulle behova ha faststllts av domstol for att kunna beaktas. Istillet &r det,
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som framgar av ovan aberopade kammarrittsdomar, tillrackligt att refe-
renstagningen sker objektivt. Vidare framgér ocksé av det uttalande fran
NOU som béda parter dberopat i mélet att den omsténdigheten att leveran-
téren har brustit i avtalade forpliktelser normalt kan ldggas leverantéren till
last. Bolaget har grovt misskétt tidigare uppdrag for Norrk6pings kommun
och dirmed brustit i avtalade forpliktelser. Det som anfors om att Bolaget
skulle ha uppfyllt avtalsvillkoren avseende bltesutrustning &r ocksa felak-
tigt och bestrids dérfor. Den omsténdigheten att Upphandlingscenter inte
uteslutit Bolaget ur Upphandlingen, trots att sa rétteligen borde ha skett,
saknar betydelse for forvaltningsréttens skadevérdering. Det visentliga dr
att Bolaget de facto hade kunnat uteslutas och séledes rétteligen inte skulle
kunna tilldelas kontrakt i Upphandlingen. Vidare vill Upphandlingscenter
framhalla att det av Kammarrittens i Jonkoping dom den 9 juni 2009 i mal
nr 4211-08 framgér att Bolagets pastdende om att de brister som forevarit
vid Bolagets utférande av tidigare uppdrag for Norrkdpings kommun inte
skulle kunna laggas till grund fér en uteslutning &r felaktigt. Bolaget har
anfort att grunden for dess talan inte &r att forfragningsunderlaget och, som
det far forstas, metoden for referenstagning &r oklart och otydligt utforma-
de. Detta framstar som egendomligt med tanke pa att Bolaget pé ett flertal
stillen i ansokan om dverprovning angett att Upphandlingscenters krav
avseende referenser dr utformat pé ett sétt som strider mot LOU och de
grundliggande principerna. I ansdkan om overprovning har Bolaget inte
endast gjort gillande att Upphandlingscenter tillampat kravet avseende
referenser felaktigt, utan dven att kravet i sig ar felaktigt utformat. Upp-
handlingscenter vill i sammanhanget framhélla att Upphandlingscenter har
tillampat det aktuella kravet pa precis det sdtt som framgér av forfrag-
ningsunderlaget. I den mé&n nagon &vertrddelse av LOU foreligger i Upp-
handlingen, vilket bestrids, bestér denna saledes 1 att det aktuella kravet
fatt en felaktig utformning. Detta ar ocksé den beddmning som gjordes i
forvaltningsrittens dom i mal nr 5732-10, en beddmning som Upphand-

lingscenter dock anser bor utfalla pa annat sétt 1 forevarande mal till £61jd
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av det som Upphandlingscenter anfort i méalet. Upphandlingscenter bestri-
der darfor att det skulle vara mojligt att vidta réttelse for det fall forvalt-
ningsritten skulle finna att Upphandlingscenter brutit mot LOU i Upp-
handlingen, nigot som bestrids. Detta eftersom det &r uppenbart att krav i
kvalificeringsfasen &r hanforliga till det konkurrensuppsokande skedet av
en upphandling. Dértill vill Upphandlingscenter framhalla att det inte &r
tillatet for en upphandlande myndighet att frénfalla krav eller dndra forut-
sittningarna f6r en upphandling med mindre 4n att hela upphandlingen
gors om. Riittelse pa sa sitt att Upphandlingscenter véljer att bortse frén
kravet avseende referenser, eller att tillimpa detta pé ett annat sétt &n vad
som framgar av forfragningsunderlaget, kan inte ske eftersom detta skulle
innebira ett avsteg fran forutséttningarna for leverantorskvalificeringen i
Upphandlingen. For det fall forvaltningsrétten skulle finna skél att ingripa
mot Upphandlingen ska forvaltningsritten forordna att Upphandlingen ska
géras om (jfr. RA 2005 ref 47). I sammanhanget noterar Upphandlingscen-
ter att detta &r vad Bolaget yrkat i andra hand. Upphandlingscenter vill av-
slutningsvis framhalla att Upphandlingscenter naturligtvis alltid efterkom-
mer domstolars domar och beslut. Det fortjdnar dérfor att papekas att for-
valtningsritten i mal nr 5732-10 avslog Bolagets ansdkan om 6verprovning
och saledes inte forelade Upphandlingscenter att vidta ndgon atgérd. Bola-
gets pastaende om att Upphandlingscenter inte efterkommit forvaltnings-

rittens tidigare avgorande 4r saledes direkt felaktigt.

Bolaget har i genmile anfort bl.a. foljande. Upphandlingscenter har 6ver-
tritt principerna om likabehandling och proportionalitet. Bolaget noterar
att Upphandlingscenters huvudsakliga invéndning alltjdmt bestar i att for-
frigningsunderlaget dr tydligt. Nagon utforligare argumentation om varfor
kravet om referenser &r proportionerligt har Upphandlingscenter inte fore-
tett. Upphandlingscenter underlater dérmed att i avgdrande delar beméta
Bolagets péstdenden. Det ska hér sérskilt observeras att bevisbordan for att

ett krav #r proportionerligt &vilar den upphandlande myndigheten. Det be-
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strids att det utifrn nu dberopade domar (Kammarrittens i Géteborg do-
mar i mal nr 2504-10 och 2505-10) kan dras slutsatsen att Upphand-
lingscnters referenstagning #r tillatlig. Tvartom kan det redan inledningsvis
konstateras att kammarrittsavgorandena i allt vésentlig endast upprepar
den principiella slutsats som dragits i av Upphandlingscenter tidigare &be-
ropad praxis, ndmligen att det inte finns nagot generellt hinder mot anvén-
dandet av egna referenser sé linge de grundléggande principerna inte trads
for nar. Det #r vidare inte korrekt, som Upphandlingscenter pastér, att den
referensupptagning som provades i nu &beropade domar &r av “just det slag
som Upphandlingscenter har genomfort”. Tvértom foreligger mellan dessa
referensupptagningar tre avgodrande skillnader. For det forsta anforde kla-
ganden 1 de nu dberopade méalen inget annat &n att redan det forhéllandet
att upptagning sker av den upphandlande myndighetens egna referenser
star i strid med LOU. Efter att ha upprepat ovan ndmnda principiella slut-
sats konstaterar kammarritten korrekt att det inte hade framkommit négot i
ovrigt som kunde medfora ett ingripande enligt LOU i denna del. Kammar-
ritten provade sledes dverhuvudtaget inte referenskravets forenlighet med
proportionalitetsprincipen. For det andra hade klaganden i de nu &beropade
malen inga som helst invéindningar att anféra i sak mot de omdémen som
den upphandlande myndighetens egen referens gav klaganden. Bolaget har
emellertid klart bestridit att Upphandlingscenter haft skil att underkédnna
Bolaget i aktuellt hinseende och foretett ett flertal forhallanden som visar
att de omsténdigheter som utgjort underlag for Upphandlingscenters be-
domning r tvistiga och har sin grund i parternas olika uppfattningar om
visst avtalsinnehall. I en sddan situation ska, enligt tidigare beropat utta-
lande fran NOU, en anbudsgivare inte utan vidare diskvalificeras. For det
tredje utgjorde referensupptagningen i de nu &beropade malen ett kriterium
hanforligt till utvirderingsfasen, i motsats till, som i nu aktuellt fall, ett
krav i kvalificeringsfasen. I mélen hade den upphandlande myndigheten
uppstillt foljande tre utvirderingskriterier — kostnad for entreprenaden

(viktningsprocent 40 %), organisation f6r entreprenaden (viktningsprocent
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40 %) och referenser (viktningsprocent 20 %). For varje utvarderingskrite-
rium kunde anbudsgivaren erhélla ett antal poéng som dérefter viktades i
enlighet med ovan. Det anbud med hogst samlad totalpodng skulle sedan
antas. For utvarderingskriteriet referenser hade referenterna att svara pa ett
antal fragor och &sétta varje svar en podng om 1 till 5. En av tre begérda
referenser kunde déarvid avse tidigare uppdrag for den upphandlande myn-
digheten. Det ovan redovisade innebér att den upphandlande myndighetens
egen referens endast haft paverkan pé den totalpoéng som en redan kvalifi-
cerad anbudsgivare kunde erhélla vid anbudsutvardering. Denna paverkan
har dirutéver endast motsvarat 6,7 % av sédan totalpoéng. En anbudsgiva-
re som erhéllit 1dga poing av den upphandlande myndighetens egen refe-
rens hade sdledes alla mojligheter att likvil tilldelas kontrakt i upphand-
lingen. Detta stér i direkt kontrast till Upphandlingscenters referensupptag-
ning, dir betydelsen av Upphandlingscenters egen referens &r helt avgs-
rande for att Bolagets anbud ens ska komma ifrdga for utvérdering, och dér
Bolagets uppgivna referenser 6verhuvudtaget inte haft ndgon inverkan. De
negativa effekterna i praktiken av de tvé nu jimforda referensupptagning-
arna ir saledes fundamentalt olika. I motsats till forhallandet i de &beropa-
de kammarrittsavgdrandena har i Upphandlingscenters fall betydelsen av
den egna referensen, sdsom forvaltningsritten konstaterat i mal nr 5732-10,
varit oproportionerligt stor, till nackdel enbart for den anbudsgivare som
utfort uppdrag 4t den upphandlande myndigheten. Av det som nu anforts
star klart att de av Upphandlingscenter nu dberopade kammarréttsdomarna
inte ger nagot som helst stod for slutsatsen att Upphandlingscenters refe-
rensupptagning #r forenligt med LOU och de grundldggande principerna
om likabehandling och proportionalitet. Upphandlingscenter gor i sitt pa-
stdende ingen som helst &tskillnad mellan externa referenser och den upp-
handlande myndighetens egen referens. Detta synsitt &r inte korrekt. En
extern referens har inte att f6lja LOU och principen om likabehandling. For
en upphandlande myndighet géller emellertid att samtliga dess &tgérder —

inbegripet utldtanden som myndigheten sjalv gér om en anbudsgivare och
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darefter ldgger till grund for provning av densamma — &r foremal f6r nu
niamnde regelverk och méste givetvis kunna ifrdgasattas for att sékerstilla
bl.a. att otillborlig hdnsyn inte tagits. Det dr ocksa darfor som det av Upp-
handlingscenter &beropad praxis framgar att upptagning av egna referenser
endast far ske s linge de grundldggande principerna inte trids for nér.
Upphandlingscenters resonemang om att Bolagets talan i visst avseende &r
“egendomlig” dr svart att tilléigna sig. Bolaget noterar emellertid att Upp-
handlingscenter forefaller ha uppfattat Bolagets talan korrekt. Som fér an-
ses framga av de avsnitt av Bolagets ansdkan om &verprovning och tidiga-
re yttrande som Upphandlingscenter hénvisar till, gér Bolaget géllande att
det sitt pa vilket Upphandlingscenter utformat och tillampat kravet om
referenser star i strid med 1 kap. 9 § LOU och principerna om likabehand-
ling och proportionalitet. Huruvida forfragningsunderlaget, dérutdver, ar
utformat pa sddant otydligt sétt som stér i strid med principen om transpa-
rens hor — som anférts ovan — inte till mélet och ar dérfor inget som Bola-
get har ndgon uppfattning om. Avgérande for frdgan om rittelse kan ske ér,
som Upphandlingscenter riktigt papekat, huruvida 6vertradelsen paverkat
det konkurrensupps6kande skedet. Att brister avseende skall-krav per defi-
nition paverkar den konkurrensuppsékande skedet stimmer emellertid inte.
Istiillet ska en bedomning goras huruvida, for det fall Gvertradelsen inte
skulle ha forelegat, anbudsgivarna hade utformat sina anbud pé annat sétt
(alternativt avstatt fran att lamna anbud) eller att andra anbudsgivare hade
]amnat anbud. Som Bolaget tidigare anfort kan det inte rimligen antas att
Upphandlingscenters §vertriddelse haft ndgon paverkan pé annan &n just
Bolaget. Det &r inte heller korrekt, som Upphandlingscenter péstar, att rét-
telse pa sitt som Bolaget yrkar skulle medfora sddana éndrade forutstt-
ningar i aktuell upphandling att den maste gérs om. Frdgan om konsekven-
sen av ett dndrat skall-krav ska, pa samma sétt som ovan, bedomas utifrén
dess paverkan p4 forutsittningarna for anbudsgivning. Upphandlingscen-
ters upptagning av egen referens har 6verhuvudtaget inte paverkat det sitt

pa vilket anbudsgivarna utformat sina anbud, eftersom Upphandlingscen-
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ters egen referens inte utgdr en del av anbudsgivarnas anbud. Anbudsgi-
varna forfogar inte ver referensen och disponerar inte heller i 6vrigt 6ver
dess tillimpning. Huruvida Upphandlingscenter tillimpar eller inte tillim-
par sin egen referens har givetvis ingen inverkan pa det forhallandet att
anbudsgivarna alltjamt redovisar tva sddana referensuppdrag som kravet
fordrar. Det dr séledes fullt mojligt f6r férvaltningsrétten att forordna om
rittelse pa sétt som i forsta hand yrkas av Bolaget. Det &r dessutom péakal-
lat att forordna om réttelse d& det utgér den for parterna minst ingripande

atgérden.

Forvaltningsrdtten gor foljande bedomning.

Av praxis, en praxis som bada parterna forklarat sig inforstddda med,
framgér att en upphandlande myndighet kan och far anvinda egen refe-
renstagning s lénge detta framgér av forfragningsunderlaget och sker pa
ett objektivt sitt s& att de grundldggande principerna bakom lagstiftningen

inte trids for nr.

I férevarande fall har Upphandlingscenter i forfragningsunderlaget angett
under vilka forutséttningar och hur egna referenser skulle komma att an-
vindas. Egna referenser har fatt samma referensfragor som stillts till ex-
terna referenser. Den modell Upphandlingscenter har anvént har saledes
inte visats vara annat &n objektiv, férutsebar och tydlig. Sdsom Upphand-
lingscenter angivit behover en upphandlande myndighets anvéndning av
egna referenser inte nodvéndigtvis innebéra nagot for en anbudsgivare ne-
gativt utan kan tvértom innebéra att anbudsgivaren dérigenom anses upp-
fylla stillda krav. Det gar saledes inte att hdvda att den anvdnda modellen
generellt sett innebér att anbudsgivare som tidigare utfort uppdrag for
Norrkopings kommun har en nackdel av detta. Med hénsyn hértill kan

upphandlingen inte anses sta i strid mot proportionalitets- eller likabehand-
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lingsprinciperna. D& Bolaget i 6vrigt inte visat att f6revarande upphandling

skulle strida mot LOU kan Bolagets anstkan inte bifallas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (DV 3109/1 D).
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill verklaga férvaltningsrittens be-
slut ska skriva till Kammartitten i Jonkoping.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas
till forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till férvalt-
ningsritten inom tre veckor fran den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden {6t &vet-
klagandet for offentlig part riknas emellertid
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pd
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyérsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in ndsta vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammartitten limnar provningstill-
staind om det 4r av vikt f6r ledning av rattstil-
limpningen att 6verklagandet prévas, anled-
ning férekommer till dndring i det slut vartill
férvaltningsritten kommit eller det annars
finns synnerliga skal att prova Gverklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas str for-
valtningstittens beslut fast. Det ar darfor vik-
tigt att det klart och tydligt framgir av 6verkla-
gandet till kammarratten varfor man anser att
prévningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
ska adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dér 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 anmilan snarast
gors till kammartitten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift om
forvaltningsrittens namn, méalnummer
samt dagen f6r beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd f6r
begiran om prévningstillstind,

4, den #ndring av fGrvaltningsrittens beslut
som klaganden vill f4 till stind,

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

Skrivelsen ska vara undertecknad av klaganden
eller hans ombud. Adressen till forvaltningsrit-
ten framgir av beslutet. Om klaganden anlitar
ombud ska denne sidnda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
numimer.
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