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BAKGRUND

Varbergs kommun och Vatten och Milj6 1 Vist (kommunen) genomftr en
upphandling av ramavtal avseende Underhallsentreprendrer inom stingsel,
KS 2016/0398. Av tilldelningsbeslut den 3 mars 2017 framgér att andra

leverantdrer dn NTs Mark & Fastighetsservice AB vunnit upphandlingen.

YRKANDEN M.M.

NTs Mark & Fastighetsservice AB

NTs Mark & Fastighetsservice AB (bolaget) anstker om Sverprévning och
yrkar att upphandlingen ska riittas pa sé satt att bolagets anbud tas upp till

utvérdering. I andra hand yrkar bolaget att upphandlingen ska gtras om.

Bolaget &r den anbudsgivare som har offererat det ldgsta anbudspriset.
Bolagets anbud har blivit forkastat eftersom bolaget inte har lamnat
kommunen som referens trots att detta 4r ett krav enligt underlaget. Till
anbudet har bolaget bifogat tva referenser avseende tidigare utférda uppdrag
av liknande art och omfattning utférda de senaste fem 4ren, helt i enlighet
med uppstillda krav for uppfyllandet av kravet pa teknisk férméga och
kapacitet i AFB.52. Dock har bolaget inte ldmnat kommunen som referens
eftersom bolaget visste att kommunen var mycket ndjd med det utforda
arbetet enligt det tidigare avtalet och kommunen var oférhindrad att faktiskt

besvara fradgorna trots att kommunen inte uttryckligen angavs som referens.

Uteslutningen av bolaget star helt uppenbart i strid med transparens- och
likabehandlingsprincipen. Bolaget har 1dmnat exakt lika manga referenser
som Ovriga anbudsgivare. Lika fall har saledes behandlats olika genom att
bolagets anbud har forkastats endast for att bolaget tidigare har haft

kommunen som kund. Uteslutningen star saledes i strid med savil



FORVALTNINGSRATTEN DOM 3075-17
I GOTEBORG 2017-07-28

forfragningsunderlaget som med likabehandlingsprincipen. Kravet i
forfragningsunderlaget pa att ange kommunen som referens kan inte anses
som ett sddant visentligt obligatoriskt krav som utgdr grund for uteslutning.
Den tekniska férmégan och kapaciteten enligt underlaget har redan uppfyllts
genom angivande av tva referenser och som i 6vrigt besvarar fragorna pa det

sitt som foreskrivs for kvalificering.

Under alla omsténdigheter méste det utgdra en oproportionerlig atgérd att
utesluta en anbudsgivare pa denna grund. Principen om proportionalitet
innebir att den upphandlande myndigheten inte fr stélla hisgre krav 4n vad
som behdvs och &r dndamalsenligt for den aktuella upphandlingen. Kraven
ska alltsa ha ett naturligt samband med och sta i proportion till det behov
som ska tickas. Referenstagningen har syftat till att mojliggtra en
beddmning av huruvida leverantorerna uppfyller kravet pé teknisk forméga
och kapacitet. Det obligatoriska kravet pa att uppge egna referenser, som
uppstillts 1 forfragningsunderlaget, stdr inte i proportion till det behov som
ska tickas av upphandlingen eller till de mal som efterstrdvas. Kravet i sig

kan sdledes knappast vara nédvéndigt for att uppnd det avsedda dndamaélet.

Det dr generellt sett | 6verensstimmelse med LOU att anvénda sig av egna
referenser. Att ddremot stilla upp ett obligatoriskt krav pa att ange
kommunen som referent pa det sétt som nu skett dr dock en annan sak. Ett
obligatoriskt krav inneb#r normalt att ett icke-uppfyllande medfor
uteslutning. Aven om det kan tyckas vara s att alla leverantSrer som varit i
samma situation har behandlats lika, dvs. alla leverantérer som tidigare har
utfort uppdrag for kommunen respektive de leverantrer som inte tidigare
har utfort uppdrag for kommunen har behandlats pd samma sétt, sa blir
effekten av det uppstillda kravet att leverantGrerna inte behandlats lika. En
uteslutning av en leverantdr, sdsom i det férevarande malet, som gjort exakt
det som &vriga anbudsgivare gjort nimligen att limna tva referenser for att

visa sin tekniska formaga och kapacitet, utgtr de facto en olikartad
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behandling. Noterbart dr att bolaget inte uteslutits for att kravet pa teknisk
kapacitet inte dr uppfyllt utan for att man inte omndmnt kommunen som
referent. Det obligatoriska kravet stér dérfor i strid med likabehandlings-
principen. Sammantaget har kommunen i strid med de grundldggande
principerna i 1 kap. 9 § LOU forkastat bolagets anbud. Skal for rattelse

foreligger saledes.

Eftersom bolaget dr den anbudsgivare som offererat det ligsta priset av
samtliga anbud skulle bolaget rétteligen haft m&jlighet att tilldelas
kontrakten om kommunen agerat i enlighet med LOU och tagit upp anbudet
till utviirdering. Kommens brott mot LOU har séledes medfort att bolaget

lidit eller 1 vart fall riskerat att lida skada.

Kommunen

Kommunen anser att anstkan ska avslas och anfor i huvudsak féljande. |
forfragningsunderlaget dr klart angivet att for det fall de upphandlande
myndigheterna &r eller har varit kunder de senaste fem aren ska dessa
lamnas som referenser. Bolaget var inom den efterfragade tidsperioden
leverantdr till kommunen och har trots detta inte angivit kommunen som

referens. Bolaget har séledes inte uppfyllt det obligatoriska kravet.

Beslutet att utesluta bolaget stér inte i strid med transparens- eller
likabehandlingsprincipen, utan 4r en direkt f6ljd av uppstiillda obligatoriska
krav. Uteslutningen &r inte en oproportionerlig atgérd eftersom den specifika
atgirden att krédva att anbudsgivare anger huruvida de #r eller varit
leverantdr till den upphandlande myndigheten &r en uppgift som &r av vikt
for den upphandiande myndigheten. Likabehandlingsprincipen innebir i
detta fall att den upphandlande myndigheten méaste behandla samtliga

anbudsgivare lika och att bedémningen uteslutande ska ske utifran ingivna
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anbud. Det obligatoriska kravet pa egen referens #r forenligt med bade

proportionalitets- och likabehandlingsprincipen.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Tillampliga bestimmelser m.m.

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantSrer p ett likviérdigt och
icke-diskriminerande sitt samt genomfora upphandlingar pa ett ppet sitt.
Vid upphandlingar ska vidare principerna om émsesidigt erkéinnande och

proportionalitet iakttas (1 kap. 9 § LOU).

Om den upphandlande myndigheten brutit mot de grundléggande
principerna i | kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestdimmelse i denna lag och
detta har medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada,
ska rdtten besluta att upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas

forst sedan réttelse har gjorts (16 kap. 6 § forsta stycket LOU).

Forvaltningsrittens prévning utgdr en kontroll av om det finns skél att
ingripa mot upphandlingen pa grund av att den upphandlande myndigheten
har brutit mot de grundlaggande principerna eller andra bestimmelser i |
kap. 9 § LOU eller nigon annan bestimmelse i den lagen. I mal om
dverprdvning enligt LOU giller som huvudprineip att den part som gor
gillande att en upphandling &r felaktig pa ett klart sitt ska ange pd vilka
omstiindigheter denne grundar sin talan och att domstolens prévning bor
begrénsas till de grunder som parten &beropar (jfr Hogsta

forvaltningsdomstolens avgérande RA 2009 ref. 69).

Utredning

Av de administrativa foreskrifterna kan bl.a. utléisas féljande.
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AIB.52 Provning av anbudsgivares limplighet

Referensuppdrag
Anbudsgivaren ska ha tekniskt férmaga och kapacitet att ata sig uppdraget.

Anbudsgivaren ska ha erfarenhet fran tidigare utférda uppdrag av liknande
art och omfattning utférda under de senaste fem (5) aren. Detta ska styrkas
med till anbudet bifogade kundreferenser (2 st) med kontaktperson, e-

postadress och telefonnummer samt en kort beskrivning av det genomftrda

uppdraget.
I de fall de upphandlande myndigheterna (punkt 1.1 Upphandlande

myndigheter), &r eller har varit kunder de senaste fem (5) aren enligt ovan

omfattning SKA dessa ldmnas som referenser.

Frigor till referenter

Anbudsgivaren har i refererat uppdrag visat god férméga att:

- utfora uppdrag omfattande uppférande och service av stiingsel, stolpar och
grindar i anslutning till exempelvis skolor, férskolor, arbetsomraden, f6rrad,
betesmark, VA-anliggningar och AVC-centraler

- leverera bestillt uppdrag enligt avtal (start- och fardigstéllandetider)

- samarbeta vid genomftrande av uppdrag med bestéllaren, verksamheten

och andra entreprentrer

Svarsalternativ:
Samtycker — Ja

Samtycker e} — Nej



F(')BVALTN INGSRATTEN DOM 3075-17
I GOTEBORG 2017-07-28

For att Anbudsgivaren ska vara kvalificerad krivs att denne erhéller
svarsalternativ "Ja” pa samtliga ovan angivna fragor. Anbudsgivare som
erhaller "Nej” pa ndgon fraga blir ¢j kvalificerad, oavsett svar pa dvriga

fragor.

Forvaltningsrdttens bedidmning

Bolaget har bl.a. anfort att kravet pé att ange kommunen som referens
strider mot likabehandlings- och proportionalitetsprincipen. Vidare har
bolaget gjort géllande att uteslutningen av bolagets anbud strider mot

likabehandlings-, transparens- och proportionalitetsprincipen.

Av de administrativa foreskrifterna AFB.52 framgér bl.a. att det 4r ett krav i
upphandlingen att ange de upphandlande myndigheterna som referens om
dessa ér eller har varit kunder under de senaste fem aren. Forvaltningsritten
anser att det aktuella kravet inte kan tolkas p& nfgot annat s#tt dn att det
utgdr ett obligatoriskt krav i upphandlingen. Det &r ostridigt i méalet att
bolaget inte har angett kommunen som referens trots att bolaget har utfirt
uppdrag for kommunen. Férvaltningsritten kan siledes konstatera att
bolaget inte uppfyller det aktuella obligatoriska kravet. Fraga dr di om det
aktuella kravet i sig eller tillimpningen av detsamma strider mot nigon av

de upphandlingsriéttsliga principerna i LOU.

Forvaltningsrétten kan inledningsvis konstatera att en upphandlande
myndighet har stor frihet att sjélv utforma sin upphandling inom de ramar
som ges av de allménna principerna for offentlig upphandling i | kap. 9 §
LOU. Nir det giller likabehandlingsprincipen innebiir denna att lika
situationer inte far behandlas olika och att olika situationer inte far

behandlas lika, savida det inte finns sakliga skél for en sadan behandling.
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Det har inte framkommit i mélet att leverantSrer som varit i samma situation
har behandlats olika i upphandlingen eller att leverantdrer som inte varit i
samma situation har behandlats lika. Vad bolaget anfdrt om att bolaget har
ldmnat lika minga referenser som dvriga anbudsgivare medfor inte att det
finns anledning att ifragasétta att kravet pa likabehandling iakttagits i det
aktuella fallet. Vidare far syftet med kravet anses vara att sikerstilla att
leveranttrerna utfort tidigare uppdrag av liknande omfattning pa ett bra sitt
och dirmed har f6rmaga och kapacitet att utfora tjéinsten. Syftet med att
kommunen ska anges som referens far antas vara att kommunen ska ha
mdjlighet att beakta de egna erfarenheterna av tidigare leverantdrers
formaga i denna del. Enligt forvaltningsrattens mening kan det inte anses
alltfor betungande att kriva av anbudsgivarna att de ska ldmna séddana
uppgifter i anbudet. Kravet far anses vara kopplat till den aktuella tjdnsten
och kan inte anses ga lingre dn nddvindigt. Bolaget har saledes inte visat att
kravet dr oproportionerligt. Forvaltningsritten anser vidare att det aktuella
kravet har angetts pa ett tydligt sétt i forfragningsunderlaget. Det saknas

darmed skl f6r ingripande enligt LOU pa grund av kravets utformning.

Forvaltningsritten kan vidare konstatera att en grundprincip inom offentlig
upphandling &r att en upphandlande myndighet, i enlighet med
likabehandlings- och transparensprincipen, normalt inte far efterge eller
bortse fran obligatoriska krav i forfragningsunderlaget vid prévning av
inkomna anbud. Efter anbudsgivning har myndigheten dock, om den sa
beddmer vara lampligt, vissa mdjligheter att tillata eller begéra en
komplettering eller ett fortydligande av limnade anbud, om det kan ske utan
risk f6r sirbehandling eller konkurrensbegriansning. Om myndigheten
bedomt att det inte féreligger skil att ge anbudsgivaren tillfille till sddant
fortydligande eller komplettering dr det i princip inte mgjligt att godta ett
anbud som inte uppfyller ett obligatoriskt krav (jfr HFD 2016 ref. 37).
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Som ovan konstaterats dr det ostridigt i mélet att bolaget inte har angett
kommunen som referens trots att det utgdr ett obligatoriskt krav i
upphandlingen. Kommunen har inte begért in nagon komplettering frén
bolaget i denna del. Forvaltningsritten anser didrmed att kommunen har varit
férhindrade att godta bolagets anbud. Bolaget har saledes inte visat att

kommunen har agerat i strid mot LOU genom att utesluta bolagets anbud.

Férvaltningsritten anser sammanfattningsvis att bolaget inte har visat att
kommunen har Svertritt ndgon av de grundliggande principerna i 1 kap. 9 §
eller ndgon annan bestdimmelse i LOU. Med hiinsyn till detta har bolaget
inte heller visat att bolaget pa grund av nagra brister i den aktuella
upphandlingen har lidit eller riskerat att lida ndgon skada. Det saknas dérfor

anledning att ingripa mot upphandlingen. Ansékan ska darmed avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, s bilaga 1 (DV 3109/] B LOU)

Karin Leidzén

Radman

Foredragande 1 malet har varit foredragande juristen Ingeli Lindell.
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Bilaga 1

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill &verklaga forvaltningsrittens
avgorande ska skriva till Kammarritten i
Goteborg. Skrivelsen ska dock skickas eller
limnas till forvaltningsritten. Adressen till
forvaltningsritten framgir av avgorandet.

Overklagandct ska ha kommit in till forvalt-
ningstitten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av avgorandet. Om avgor-
andet har meddelats vid en muntlig férhand-
ling, eller det vid en sddan férhandling har
angetts nir det kommer att meddelas, ska
dock éverklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag som avgorandet med-
delades. For offentlig part raknas tiden {0
overklagande alltid frin den dag avgdrandet
meddelades.

Om sista dagen for Gverklagander infaller pa
lordag, séndag eller helgdag, midsommar-
afton, julafton eller nyarsafton ricker det att
skrivelsen kommer in nasta vardag.

Provningstillstand i kammarratten

For att ett Gverklagande ska kunna tas upp i
kammmarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar prévnings-
tillstind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten
av det slut som forvaltningsritten har
kommit till,

2. det inte utan att sidant tillstdnd meddelas

gar att bedoma riktigheten av det slut som
torvaltningsratrten har kommit till,

3. detir av vikt f6r ledning av
rattstllimpningen att overklagandet provas
av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skal att préva
overklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens avgorande fast. Det ar
dirfor viktigt att det klart och tydligt framgér
av Sverklagandet tll kammarritten varfér man
anser att provaingstillstind bor meddelas.

Overklagandets innehéll

Skrivelsen med 6verklagande ska innehalla

1. Klagandens person- eller organisations-
nummer, postadress, e-postadress och
telefonnummer till bostaden och mobil-
telefon. Aven adress och telefonnummer
till arbetsplatsen ska anges, samt eventuell
annan adress dir klaganden kan nds {61
delgivning.

Om klaganden anlitar ombud, ska om-
budets namn, postadress, e-post-adress,
telefonnummer till arbetsplatsen och
mobiltelefonnummer anges.

Om samtliga ovan nimnda person- eller
adressuppgifter har limnats ddigare i
malet och fortfarande ir akruella behdver
de inte uppges igen. Om nigon uppgift
andras, ska andringen utan dréjsmal
anmalas till kammareitten.

2. uppgift om det avgdrande som Sver-
klagas — forvaltningsrittens namn, mil-
numner samt dagen f6r avgorandet,

3. de skil som klaganden anger till stéd for
en begiran om provningstillstind,
4. den andring av forvaltningsrattens

avgdrande som klaganden vill fa till stind,

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill styrka med varje sirskilt
bevis.

Forts. nista sida

www.domstol.se
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Avtal fore laga kraft i vissa mal

I vissa mal far avtal slutas innan tiden for

overklagande av rittens avgbrande har 1opt ut.

Detta giller mil om dverprovning enligt

® Jagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling,
e lagen (2007:1092) om upphandling inom

omridena vatten, energi, transporter och
posttjinster,

e lagen (2011:1029) om upphandling pi

forsvars- och sikerhetsomridet,

® lagen (2016:1147) om upphandling av

koncessioner,

e lagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling, eller

¢ lagen (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna

I de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagar har
gitt frin det att ritten avgjort mélet eller upp-
havt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir
avtal slutas omedelbart. Ett 6verklagande av
rittens avgbrande fir inte provas sedan avtal
har slutits. Fullstindig information finns i

16 kapitlet i de ovan fyra férstnimnda lagarna
och120 kapitlet 1 de tvi sistnimnda lagarna.

Ytterligare information

Behover ni fler upplysningar om hur man
Gverklagar kan ni vinda er till fGrvaltnings-
ritten.

www.domstol.se



