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BAKGRUND

Vafab Miljo AB (Vafab) har genomfért en upphandling genom 6ppet for-
farande avseende krossning av avfall, dnr 2012/232-VMA-061 (upphand-
lingen). Den 12 oktober 2012 beslutade Vafab att tilldela Nordisk Energia-
tervinning AB kontrakt i upphandlingen. Den 16 oktober 2012 fattade
Vafab ett nytt tilldelningsbeslut med ett fortydligande i fraga om avtals-

sparr.

YRKANDEN M.M.

Bolaget yrkar i forsta hand att upphandlingen ska réattas. | andra hand yrkar
bolaget att upphandlingen ska goras om. Till stod for sitt forstahandsyr-
kande har bolaget anfort bl.a. féljande. Bolagets anbud har diskvalificerats
I upphandlingen eftersom Vafab, i egenskap av referent for bolaget, har
lamnat s& laga omddmen om bolaget att det har uteslutits. Enligt vad som
framgar av forfragningsunderlaget punkten 3.3 diskvalificeras en anbuds-
givare som erhaller ett lagre omdéme &n 3 fran en referent géllande nagon
av de fragor som uppraknas i bilagan. Bolaget har erhallit 2 i omdome fran
Vafab for sju av de fragor som angivits i bilagan. Fragorna har varit myck-
et subjektivt formulerade, som t.ex. formuleringarna “Skulle ni rekommen-
dera foretaget till andra uppdragsgivare vid en forfragan” och ”Hur néjda
eller missndjda dr ni med foretagets kompetens och resurser”. Foretradare
for bolaget uppger sig ha en anstrangd relation med den person hos Vafab
som lamnat omddmena om bolaget. Den anstrangda relationen beror av en
tidigare konflikt angaende det tidigare avtalet mellan Vafab och bolaget.
Bolaget uppger att det & samma person som har varit referent hos Vafab
som ocksa har handlagt sjalva upphandlingen. Vafab har genom att vara
referent i upphandlingen forbehallit sig fri provningsratt vilket strider mot

likabehandlingsprincipen.

Till stod for sitt andrahandsyrkande anfor bolaget i huvudsak féljande.

Vafab har anvént sig av en kvalificeringsmodell som varken har varit lika-
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behandlande eller proportionell. Det ar inte proportionellt att ett enda lagt
betyg fran tre olika referenser avseende sammanlagt 30 fragor kan leda till
att en leverantor utesluts ur upphandlingen. Det &r inte heller proportionellt
att ge en handlaggare vetoratt i fragan om vilka anbudsgivare som &r aktu-
ella for en utvardering. Bolaget borde rétteligen ha tilldelats kontrakt i
upphandlingen. Bolaget anfor att det har lidit eller i vart fall riskerat att lida
skada pa grund av att Vafab brutit mot likabehandlings- och proportional-

itetsprincipen i upphandlingen.

Vafab bestrider bifall till bolagets yrkanden. Det &r inte den utpekade per-
sonen som har varit ansvarig for aktuell upphandling. Savitt framgar av
praxis foreligger det inget hinder mot att anvénda sig av egna referenser i
upphandlingar. Det &r riktigt att den utpekade personen har varit behjalplig
som referent i upphandlingen. Det stimmer dock inte sa som bolaget pastar
att det inte har framforts kritik med anledning av det tidigare avtalet. Bola-
get har erhallit laga omddmen pa grund av den kritik som faktiskt har
framforts. Det ar ett felaktigt pastaende att VVafab skulle ha en fri prov-
ningsratt utifran den referensmodell som Vafab har anvant sig av i upp-
handlingen. | forevarande fall har det tydligt framgatt hur den interna refe-
renstagningen skulle ga till och vilka objektivt iakttagbara omstandigheter
som har beddmts. Bolaget gor vidare ett stort vasen av att en uteslutning
kan orsakas av ett enda lagt betyg av totalt trettio av referenspersonernas —
interna och externa — lamnade svar. Det maste finnas utrymme for att en
enda omstandighet kan utesluta en anbudsgivare fran vidare deltagande i
en upphandling forutsatt att kravet ar av vasentlig betydelse for bestéllaren.
Bolaget har dessutom erhallit flera tvaor i bedomningen och kan darfor inte

anses ha lidit nagon skada.

Bolaget genmaler bl.a. foljande. Det ar korrekt sa som anforts av Vafab att
det inte &r otillatet att nyttja interna referenser sa lange detta sker med iakt-

tagande av de grundl&dggande principerna om likabehandling och transpa-
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rens. Bolaget bestrider att nagra brister har funnits med anledning av det
tidigare avtalet. De brister som har pastatts beror enbart pa den konflikt
som foreligger mellan bolaget och utpekad person hos Vafab. Det ar sjélv-
klart att en myndighet dar en av de anstéllda har haft en konflikt med en
leverantor inte &r lamplig som referent. Konflikten har gjort det omgjligt
for utpekad person hos Vafab att objektivt utvardera bolaget. For att séker-
stalla att bolaget behandlas pa samma satt som Gvriga anbudsgivare menar
bolaget att upphandlingen ska rattas pa sa satt att aktuell referent fran
Vafab inte beaktas vid kvalificeringen av anbud. Referenser fran Vafab var
inte ett krav for samtliga anbudsgivare varfor andra anbudsgivare inte har
diskriminerats pa samma satt. Det &r inte transparent att endast ett omdome
fran en referent ska diskvalificera anbudsgivaren fran upphandlingen. Ut-
varderingen har inte skett pa ett proportionellt, transparent och likabehand-

lande satt.

Vafab anfor darefter bl.a. foljande. Den kritik som framforts mot Vafab har
aven kommit fran andra anstallda an den utpekade personen, vilket framgar
av bifogad mailvaxling. Vafab har inte forbehallit sig fri provningsratt i
upphandlingen. Det faktum att bolaget har uteslutits ur upphandlingen be-
ror enkom pa de brister och den misskétsamhet som bolaget gjort sig skyl-
dig till vid utforande av tidigare uppdrag. Referenstagningen har saledes
skett helt i enlighet med gallande principer om likabehandling, proport-

ionalitet och transparens.

DOMSKAL

Den forsta fragan i malet forvaltningsratten har att ta stallning till ar om
tillampad referensmodell under kvalificeringsfasen i upphandlingen med-
fort att VVafab forbehallit sig fri provningsratt i strid med likabehandlings-

och transparensprincipen.
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| punkten 3.3 forsta stycket i forfragningsunderlaget anges foljande. An-
budsgivaren ska for tidsperioden 2006-01-01 t.0.m. 2011-12-31 redovisa
minst tva andra referensuppdrag (andra an for Vafab Miljé) — kommu-
ner/kommunbolag eller andra uppdragsgivare — med angivande av kund
(foretag/organisation), tid for uppdragets utférande, namn och kontaktupp-
gifter till uppdragsgivare samt en beskrivning av uppdraget som visar att
detta haft en sadan omfattning som efterfragas i kravet. Endast Vafab Miljo
skall genomfora referenstagningen. Vid utvérdering av referenser tar vi
hansyn till referentens bedémning av hur val anbudsgivaren/entreprendren
genomfort uppdraget utifran de i bilaga 1 till forfragningsunderlaget an-
givna fragorna. Varje enskild fraga skall av samtliga referenter ges lagst

vardet 3. Om sa inte &r fallet diskvalificeras anbudsgivaren.

| punkten 3.3 andra stycket i forfragningsunderlaget anges féljande. Om
anbudsgivaren utfort krossningsuppdrag at Vafab Miljo under ovan an-
givna forutsattningar och tidsperiod, kommer Vafab Miljo att internt utféra
med ovan motsvarande referenstagning. Denna kommer da att inga i prév-
ningen av anbudet utéver de av anbudsgivaren angivna tva referensupp-

dragen.

Det framgar av praxis att det ar mojligt for en upphandlande myndighet att
anvanda sig av egna referenser under kvalificeringen av anbudsgivare un-
der forutsattning att referenstagningen sker pa ett objektivt satt sa att inte
de grundldggande principerna om likabehandling och transparens trads fér
nar, jfr Kammarratten i Stockholms avgoranden fran den 1 juni 2006 (mal
nr 788-09) och den 5 november 2012 (mal nr 5099-10). Det finns saledes
inte i sig ndgot hinder mot att VVafab ar referent i upphandlingen. Enbart
den omstandigheten att upphandlande myndighet &r referent i upphand-
lingen medfor daremot inte att upphandlande myndighet forbehallit sig fri

provningsratt i upphandlingen.
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Det anges i forfragningsunderlaget att angivna referenser ska besvara 10
fragor som anges i bilaga 1 till forfragningsunderlaget. Underlaget kommer
sedan att ligga till grund for en kvalificering av anbudsgivare. Fragorna
avser tidigare genomforda uppdrag och varije fraga ska betygsattas med
poang mellan 1 och 4, dér 1 poang representerar den lagsta podngen och 4
podng den hogsta podngen. For det fall anbudsgivaren tilldelas 2 poang for
en fraga medfor detta att anbudsgivaren diskvalificeras ur upphandlingen.
Vid en éversyn av de 10 fragor som har stallts till referenserna i upphand-
lingen finner forvaltningsratten att ett par av fragorna, bl.a. fragorna "upp-
lever ni att foretaget har genomfort uppdrag at er pa ett tillfredsstallande
sditt”, Skulle ni rekommendera foretaget till andra uppdragsgivare vid en
forfragan” och ”Hur néjda eller missnojda dr ni med foretagets kompetens
och resurser”, med hansyn till formulering och innehall lamnar utrymme
for godtycke. Ett flertal fragor saknar dven en beskrivning vilka faktorer
referensen ska véga in for att avgoéra om anbudsgivaren ar vard en hog re-

spektive lag poéng, eller vad som ska végas in for att bli godkand.

Med beaktande av det ovan anforda finner forvaltningsratten att det satt pa
vilket Vafab har utformat de fragor och den poangskala som legat till
grund for referensernas podngséattning, lamnar alltfér stort utrymme for
godtycklighet hos referenserna. Anbudsgivarna har ddrmed saknat mojlig-
het att forutse vad som skulle komma tillmatas betydelse vid anbudsprov-
ningen. Utrymmet for godtycklighet medfor enligt forvaltningsrattens be-
démning att VVafab forbehallit sig fri provningsratt i upphandlingen. Ett
utformande av krav enligt vilka upphandlande myndighet forbehallit sig fri
prévningsratt strider mot likabehandlingsprincipen (jfr C-19/00 SIAC p.
33-34). Bolaget har pa grund harav lidit skada i upphandlingen. Felet har-
ror fran utformandet av underlaget for referenstagningen och saledes till
upphandlingens konkurrensuppsokande skede. Upphandlingen ska darmed

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

Peter Lif

radman

Malet har handlagts av Kristine Nilsson.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammarritten i
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller lamnas till férvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
torvaltningsritten inom tre veckor fran den
dag da klaganden fick del av beslutet. Tiden
tor overklagandet for offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyarsafton
ricker det att skrivelsen kommer in nista
vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstand
meddelas. Kammarritten lamnar
provningstillstaind om det dr av vikt f6r
ledning av rittstillimpningen att
overklagandet provas, anledning
torekommer till dndring i det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars

finns synnerliga skal att prova 6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr darfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
overklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnummer,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nés fo6r delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts 1 malet.
Om nagon person- eller adressuppgift
dndras 4r det viktigt att anmalan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

3. om férvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen for beslutet,

4. de skil som klaganden anger till stod for
begiran om provningstillstand,

5. den dndring av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill fa till stand,

6. de bevis som klaganden vill aberopa och
vad han/hon vill stytka med varje
sarskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
torvaltningsritten framgar av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt 1 original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om nagon person- eller adressuppgift
andras, ska Ni utan dréjsmal anmala
andringen till kammarritten.

I mél om 6verprovning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster fir avtal slutas innan tiden for
overklagande av rittens dom eller beslut har
16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas nir tio
dagar har gatt fran det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
overklagande av rittens avgorande far inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan Ni vinda Er till
torvaltningsritten.

DV 3109/1A 1.OU



