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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

AB Sigtunahem (Sigtunahem) har genomf6rt upphandling avseende stéd-
ning av Sigtunahems fastighetsbestand, upphandling 16/4. I tilldelningsbe-
slut den 20 oktober 2016 antog Sigtunahem anbud fran Inspira AB (Inspira).
P4 andra plats i upphandlingen placerades Effekt Svenska AB (bolaget).

Bolaget yrkar, s& som talan slutligen faststillts, i férsta hand att upphand-
lingen ska réttas pa sa sitt att anbudet fran Inspira forkastas. I andra hand
yrkas att upphandlingen ska goras om. Till stod for sin talan anf6r bolaget

bland annat f6ljande.

Uppfyllande av ska-krav

Inspira har i sitt anbud, delsumma 1, angivit ldgre timpriser och/eller hégre
avverkningsgrad 4n vad som varit tillatet i upphandlingen. Inspiras anbud
borde séledes inte ha utvdrderats. Sigtunahem har medgivit att man antagit
Inspiras anbud trots att det angivna priset for delsumma 1 har varit ldgre dn
det lagsta tillatna priset. Sigtunahem har ddrmed brutit mot upphandlings-
kriterierna och de grundldggande principerna for offentlig upphandling, En
upphandlande myndighet far inte, i enlighet med likabehandlingsprincipen,
efterge ska-krav eller absoluta krav som uppstéllts i forfragningsunderlaget.
Sigtunahem har gjort géllande att ocksé bolagets anbud understiger ldgsta
tilldtna pris. Bolagets anbud &r dock inte féremal for provning i malet. Vad
Sigtunahem anf6rt om bolagets anbud ska séledes 1dmnas utan avseende och
kan inte foranleda nagon prévning inom ramen for detta mal (se Kammar-

rdtten i Goteborgs dom mal nr 4904-09).

Anvdndning av referenser i upphandlingen
Tilldelningsgrunden i upphandlingen var att det ekonomiskt mest fordelakt-
iga anbudet skulle antas. Enligt 12 kap. 1 § LOU géller, nir denna tilldel-

ningsgrund ska anvéndas, att myndigheten ska “ta hénsyn till olika kriterier
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som é&r kopplade till féremalet f6r kontraktet, sdsom pris, leverans- eller
genomforandetid, miljoegenskaper, driftkostnader, kostnadseffektivitet,
kvalitet, estetiska, funktionella och tekniska egenskaper, service och tek-
niskt stod”. Upprikningen anses inte uttémmande och det &r en allmén upp-
fattning att den upphandlande myndigheten har stor frihet nér det géller att
utforma forfragningsunderlaget och tilldelningskriterier. Dock géller att
detta maste ske med iakttagande av de grundldggande principerna for offent-
lig upphandling. I frdga om anvéndning av referenser 4r det i sin ordning att
anvinda referenser i den sa kallade kvalifikationsfasen. Nér det ddremot
giller mojligheten att anvinda referenser i utvérderingsfasen, dvs. som ett
tilldelningskriterium, &r mdojligheterna ytterligt begréinsade. Anvindandet av
referenser i utvérderingsfasen 4r enbart tillatet om kriteriet &r kopplat till det
faktiska foremalet for kontraktet. I annat fall &r det inte fraga om ett tillatet
tilldelningskriterium, utan snarare en kvalificeringsfriga (jfr Kammarritten i
Stockholm mal 5512-08 och Kammarritten i Sundsvall, mél 3478-08). EU-
domstolen har i malet C-532/06, Lianakis, uttalat den tydliga regeln att kri-
terier som huvudsakligen avser beddmningen av formégan hos anbudsgirar-

en att utfora uppdraget inte anses utgora tilldelningskriterier.

Fragorna i referensupptagningen i den nu aktuella upphandlingen dr huvud-
sakligen att hdnfora till anbudsgivarens kvalifikationer och férmaga att ut-
fora uppdraget och inte till foremalet for kontraktet. Referenserna har inte
varit kopplade till féreméalet f6r kontraktet och kan séledes inte anses syfta
till att faststélla det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet. Utvirderingen av
anbuden har dérfor pdverkats av ovidkommande hdnsyn och skett pé ett

otillatet sitt.

Sigtunahem bestrider bolagets yrkanden och anftr bland annat féljande.
Det saknas grund for ingripande i upphandlingen som har genomfbrts i en-
lighet med de grundliggande upphandlingsréttsliga principerna. Sigtunahem

har varken dvertrétt nimnda principer eller LOU genom att tilldela Inspira
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upphandlingskontraktet. Bolaget har under alla omstédndigheter inte lidit
skada.

Uppfyllande av ska-krav

Bolaget anfor att Inspiras anbudspris understiger “minimipriset” for del-
summa 1 enligt upphandlingsforeskrifterna och att anbudet ddrmed inte
skulle ha utvérderats. For det fall bolagets berdkningsmetod skulle ligga till
grund for bedémningen innehéller dock dven bolagets egna anbud motsva-
rande brist. Bdde Inspiras och bolagets anbud brister séledes i denna del.
Sigtunahem har emellertid behandlat samtliga anbudsgivare lika och agerat
helt i enlighet med likabehandlingsprincipen genom hela upphandlingen.
Bolaget lider ddrmed inte skada av att Sigtunahem tilldelat Inspira kontrak-
tet. Vad bolaget anfor om att dess anbud inte &r féremal for provning i malet
ska bortses fran eftersom att bolagets anbuds giltighet i nu aktuellt hénse-
ende har betydelse i mélet vad géller frigan om huruvida bolaget 4r att anse

som skadelidande (jfr Kammarritten i Géteborg, mal nr 4278-09).

Anvdndning av referenser i upphandlingen

I EU-domstolens mél C-601/13, Ambisig, klargtrs att det inte &r uteslutet
med utvirdering av referenser rérande kompetens och erfarenhet under vissa
specifika omstédndigheter sdsom nér fraga om att utvirdera fysiska personer
vilka utgér en del av den offererade prestationen. Domstolen fann att kvali-
teten pa fullgérandet av ett offentligt kontrakt “kan pé ett avgorande sétt
vara beroende av vilka yrkesmissiga fortjénster de personer som ska full-

gora kontraktet har” (punkten 31). EU-domstolen uttalade i anslutning hér-

till att detta i synnerhet géllde om kontraktsforemalet utgors av tillhandahal
lande av intellektuella tjénster, sasom utbildnings- och rddgivningstjénster.
Det saknas skil att gora avsteg fran EU-domstolens uttalande vad géller nu
aktuellt kontraktsforemal, stidtjénster, vad det géller den generella tillatlig-
heten att utvérdera referenser for nyckelpersoner for uppdragets genomfo-

rande. Med stod av Ambisig 4r det sdledes tillatet att tillméta personers
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skicklighet att utfora uppdraget ifraga betydelse i utvirderingen. EU-
domstolens uttalanden i Ambisig finner dven stdd i de nya numera antagna
upphandlingsdirektiven (Dir. 2014/24/En). I artikel 67 framgér att det &r
mojligt att utvérdera kvalifikationer och erfarenheter hos den personal som
utses att verkstélla kontraktet om kvaliteten pa den personal som utsetts pa
ett betydande sitt kan paverka nivan pa kontraktets fullgérande. Sigtuna-
hems frigor vid referensupptagningen tar sikte pa att utvéirdera kvaliteten
och erfarenheten hos den personal som ska utfora arbetet vilket ostridigt
maéste anses pd ett betydande sétt kunna paverka nivén pé kontraktets fullgo-
rande. Nagon upphandlingsrittslig dvertriddelse foreligger inte i detta avse-

ende.

For det fall forvaltningsritten skulle dela bolagets uppfattning om att otill-
latna utvarderingskriterier brukats i form av referenser &r bristen i sé fall att
hénfora till det konkurrensuppsskande skedet varvid det enda mojliga ingri-

pandet &r att upphandlingen ska goras om.
SKALEN FOR AVGORANDET

Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) har genom lagen
(2016:1145) om offentlig upphandling, som trédde i kraft den 1 januari
2017, upphort att gélla. Den upphéivda lagen géller dock for sédan upphand-

ling som har pabdrjats fore ikrafttrddandet.

Upphandlande myndigheter ska enligt 1 kap, 9 § LOU behandla leverantorer
pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomftra upphand-
lingar pé ett Sppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om 6mse-
sidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas. Provningen i férvaltnings-
rdtten utgér en kontroll av om det p4 grundval av vad stkanden har anfort i
malet finns anledning att vidta sddana atgérder som anges i 16 kap. 6 §

LOU. Det 4r den som anséker om &verprévning som pa ett klart och tydligt
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sdtt ska ange vilka omsténdigheter talan grundas pa och visa att upphand-

lande myndighet har agerat i strid med LOU (jfr. RA 2009 ref. 69).

For att ett ingripande ska bli aktuellt krédvs ocksé att s6kanden kan visa att
han lidit skada eller kan komma att lida skada pa grund av att den upphand-
lande myndigheten brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 §
eller ndgon annan bestimmelse i LOU. Det &r inte tillréickligt att s6kanden
anser sig ha lidit eller kunna komma att lida skada, utan s6kanden ska visa
att han har lidit eller kan komma att lida skada av den eller de brister som
patalats (jfr Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande i mal HFD 2013 ref.
53).

Forvaltningsritten provar inledningsvis frégan om Sigtunahem brutit mot
LOU genom att inte forkasta Inspiras anbud pé grund av bristande kravupp-
fyllnad avseende lédgsta tillatna pris (delsumma 1). Sigtunahem har i forvalt-
ningsritten inte ifrigasatt att Inspiras anbud understigit ldgsta tilldtna pris

(delsumma 1) varfor detta sakforhéllande far anses ostridigt.

I mélet har framkommit att inte heller bolaget uppfyllt forfragningsunderla-
gets krav pa ldgsta pris. Enligt forvaltningsréttens uppfattning &r Sigtuna-
hem berittigat att &beropa denna brist i mélet hos férvaltningsrétten bland
annat med hénsyn till likabehandlingsprincipen (se Kammarritten i Stock-
holms dom den 30 maj 2012 i méal nr 924-12, jfr 4ven Kammarritten i Gote-
borgs dom den 14 november 2013 i mél nr 4224-13 och Kammarrétten i
Jonkopings dom den 24 mars 2016 i mal nr 2484-15). Det tillkommer dessu-
tom att en upphandlande myndighet har rétt att vid en ny utvérdering géra
en annan beddmning av i vilken utstrdckning inl&imnade anbud uppfyller

ska-krav, dven ifrdga om anbud som tidigare ansetts kvalificerade.

Det kan saledes konstateras att varken anbudet frén bolaget eller Inspira

uppfyller det aktuella kravet. S&vitt framgar har bdda anbuden dock bedémts
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lika av Sigtunahem som har godtagit bdda anbuden i det aktuella avseendet.
Sigtunahem kan dérf6r inte anses ha brutit mot likabehandlingsprincipen i
forhallande till bolaget pa ett sétt som bolaget skulle kunnat lida skada av.
Med hénsyn till kravet i 16 kap. 6 § LOU saknas dérfor skl att ingripa mot
Sigtunas upphandling i denna del.

Fragan &r d4 om Sigtunahem gjort brutit mot LOU genom otilldten anvénd-

ning av referenser i utvirderingsfasen.

I upphandlingsforeskrifterna till den aktuella upphandlingen anges att refe-
renser utgdr utvirderingskriterier tillsammans med kvalitet, miljé och orga-
nisation. Dessa utvdrderingskriterier 4r viktade med 50 procent och reste-
rande 50 procent utgérs av pris. Anbudsgivaren ska ldmna tre referenser
gillande foretaget och foreslagen arbetsledare som ska skéta den huvudsak-
liga dagliga kontakten med Signahem under avtalstiden. Referenser ska vara

fran de fem senaste aren. Som referensfragor anges foljande.

1. Om ni véger samman era intryck, hur ndjda eller missnéjda har ni varit med arbetsleda-

~ rens tillgénglighet?
2. Hur ngjda eller missngjda &r ni med bemétandet fran arbetsledaren gentemot Er som
bestallare?
3. Hur ndjda 4r ni med arbetsledarens arbete?
4. Hur ndjda eller missndjda &r ni med leverantérens anlitade personal utver arbetsledare?
5. Hur ngjda eller missndjda &r ni med leverantdrens kompetens och utférande av uppdra-
get?
6. Hur nojda eller missndjda &r ni med arbetsledarens aterrapportering?
7. Hur ndjda eller missndjda &r ni med leverunttrens tidhallning?
8. Hur vil har kvalitén pé det utforda arbetet utforts utifran Bestiillarens férvéntningar,
Erfordras efterjusteringar?
9. Hur ndjda eller missndjda &r ni med arbetsledaren nér det géller reklamationer/ réttelser?
10. Skulle ni fortsétta kontraktera ovan angivna foretag med foreslagen arbetsledare med

fortroende?

Av praxis framgar att upphandlande myndigheter har stor frihet att vélja
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vilka tilldelningskriterier som ska tillimpas och vilken relativ vikt dessa ska
tillmétas under forutsittning att en utvérdering kan goras pé grundval av de
tillimpade kriterierna i syfte att faststélla vilket anbud som det &r det eko-
nomiskt mest fordelaktiga. Av praxis framgar &ven att leverantorskvalifice-
ring och anbudsutvérdering styrs av olika regler och inte f&r sammanblan-
das. Kriterier som inte syftar till att faststilla det ekonomiskt mest férdelakt-
iga anbudet, utan som huvudsakligen avser bedomningen av anbudsgivarnas
formaga att utfora projektet, kan inte anses utgéra utvirderingskriterier (se
EU-domstolens dom i mal C-532/06, Lianakis AE m.fl.). Dock kan den
upphandlande myndigheten infora ett utvirderingskriterium som gor det
md&jligt att bedoma kvaliteten hos det specifika arbetslag som anbudsgivaren
konkret har foreslagit for kontraktens fullgérande vid upphandling av intel-
lektuella tjanster s som utbildning och radgivning (se EU-domstolens dom
i mal C-601/13, Ambisig samt Kammarritten i Sundsvalls avgdrande i mal
2197-15). 1 den senare domen konstaterades att golvbeldggningstjénster inte

var att anse som intellektuella tjénster.

Forvaltningsritten konstaterar att det i férevarande fall inte heller &r fraga
om en upphandling av intellektuella tjdnster utan av stiadtjanster. Forfrag-
ningsunderlaget kan inte tolkas pa annat sétt 4n att referenserna avser an-
budsgivarens generella formaga att utfora projektet. De uppstéllda kriterier-
na far enligt praxis anvindas avseende anbudsgivarens kvalificering, men
kan inte utgora utvérderingskriterier. Forfarandet strider ddrmed mot de

grundldggande kraven i 1 kap. 9 § LOU.

Bolaget har anfort att de har lidit eller kan komma att lida skada genom att
Sigtunahem med forfragningsunderlagets referenstagning som utvirderings-
kriterium har antagit ett annat anbud. Av anbudsutvérderingen framgar att
bolaget, innan anbuden paverkats av det tilldggstal som referenstagningen
har genererat, hade limnat det anbud som hade lagst pris. Forvaltningsritten

finner mot denna bakgrund det visat att bolaget har lidit skada eller kan
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komma att lida skada till f61jd av hur upphandlingen har genomforts. D4 den
aktuella bristen i upphandlingen avser utformingen av utvirderingsmodellen
ska upphandlingen géras om.

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

Lena Bjorner

rddman

Malet har handlagts av foredraganden Nicklas Rydgren.






