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SOKANDE

Swesafe AB, 556529-5911 |
Box 3236 [ 2009-07- 0 3

350 53 Vixjo
O F
Ombud: Advokat Morvarid Dorkhan Nilsson : : ]

Baker & McKenzie Advokatbyré
Box 5719
114 87 Stockholm

Ombud: Jur.kand. Magnus Stalmarker
Baker & McKenzie Advokatbyra

Box 5719

114 87 Stockholm

MOTPART

Landstinget Kronoberg
Upphandlingsavdelningen
Box 1223

351 12 Vaxjo

SAKEN
Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU)

Landstinget Kronoberg (Landstinget) har genomfort en upphandling avse-
ende arsavtal for lasentreprensr 20090401 —20110331. Enligt tilldelnings-
beslut den 14 april 2009 kommer Landstinget att teckna kontrakt med i
forsta hand Stal & Verktyg Anno-92 AB och i andra hand med Swesafe
AB.

Swesafe AB (Swesafe) ansoker om dverprovning av Landstingets upp-
handling och yrkar i forsta hand att rittelse sker och i andra hand att upp-
handlingen ska géras om. Swesafe anfor bl.a. foljande. Réttelsen ska besta
i att Landstinget vid utvdrderingen av kriteriet Service, tillginglighet bort-
ser fran de av Landstinget inhdmtade interna referenserna frn Landstings-
fastigheter. Betréffande utvérderingen av kriteriet Service, tillginglighet

tilldelades Swesafe enbart 4 podng medan Stal & Verktyg tilldelades 5
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poéng. Sammantaget med beaktande av respektive kriteriums viktning er-
holl Stal & Verktyg 4,76 poéng medan Swesafe erhéll 4,70 podng. Lands-
tinget har pa egen hand inhédmtat information frén en intern referens, ndm-
ligen Landstingsfastigheter, som #r en del av Landstinget. Landstinget har
foljaktligen anvint sig sjalv som referent. Det har saledes varit mojligt for
Landstinget att redan genom att lJdmna information om anbudsgivarna i
egenskap av intern referent paverka och pé férhand avgora hela utgangen
av upphandlingen. Att en upphandlande enhet anvénder sig sjélv som refe-
rent strider mot de grundldggande kraven p4 affarsméssighet, objektivitet,
transparens och likabehandling. Det 4r vidare omajligt att sékerstélla att
det verkligen skulle vara fréga om négot objektivt omdéme som Lands-
tinget har limnat. Det maste dven beaktas att det &r Swesafe som under de
senaste tva aren haft kontakt med Landstinget. Niar det géller Landstingets
kontakter med Stal & Verktyg ligger dessa lingre tillbaka i tiden och de
erfarenheterna ir saledes inaktuella. Forhallandet mellan Stdl & Verktyg
och Landstinget reglerades under ett annat avtal och med andra villkor. Det
har inte varit méjligt for Landstinget att i egenskap av referens gora en
tillforlitlig jamforelse mellan Swesafe och Stal & Verktyg. Att det r olika
befattningshavare hos Landstinget som har lémnat de interna referenserna
respektive utvirderat de interna referenserna saknar betydelse. Landstinget
har dven varit otydlig i forfrigningsunderlaget genom att inte ange hur
manga referenter som skulle tillfragas eller hur de skulle véljas. Det fram-
gar av praxis att forfarandet att godtyckligt vilja ut vissa referenter far an-
ses oforenligt med de krav p& upphandlingsférfarandet som stélls i 1 kap 9
§ LOU. Dartill kommer att Swesafe i god tid efterfragade information an-
gaende utvirderingen vad géller referenter. Nagot svar lamnades aldrig av
Landstinget. Att inhdmta interna referenser &r i sig inget egentligt utvédrde-
ringskriterium utan i stéllet dr det en metod for utvirderingen av kriteriet
Service, tillginglighet. Nar det géller referenser i anbudsutvérderingen &r
det viktigt att gora atskillnad mellan anvindandet av referenser i allménhet

och interna referenter. Praxis #r inte entydig i vilken utstrdckning som an-
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vindandet av referenser i utvirderingsfasen 6verhuvudtaget far ske. Att
anvindandet av externa referenser i utvirderingsfasen kan vara tillatet
medfdr inte per automatik att anvéndandet av interna referenser, som i det-
ta mal, p& motsvarande sitt skulle kunna vara forenligt med LOU. Det stri-
der mot de grundlidggande principerna i 1 kap 9 § LOU att den upphand-
lande myndigheten godtyckligt viljer ut vissa referenter. Landstinget har
endast tillfragat tva av sex angivna externa referenter. Urvalet har skett
godtyckligt. Detta innebér att &ven om lénsrétten skulle anse att réttelse
inte ska ske pa sA sitt att Landstinget vid utvérderingen bortser fran de av
Landstinget inhimtade interna referenserna fran Landstingsfastigheter sa
foreligger det i vart fall férutsattningar att forordna att upphandlingen ska
géras om. Genom angivna brott mot LOU har Swesafe frantagits m&jlighe-
ten att utses till leverantor av 13s- och entreprenadarbeten till Landstinget
och har till f5ljd harav lidit skada eller riskerar att lida skada. Swesafe &be-

ropar Konkurrensverkets analys den 28 april 2009.

Landstinget bestrider Swesafes ansokan om &verprévning och anfor bl.a.
foljande. Det ar riktigt att Landstinget anvint sig av interna referenser fran
Landstingets fastighetsdriftorganisation. Detta foljer ocksa tydligt av for-
fragningsunderlaget. I punkt AFB.52 anges under utvarderingskriteriet
“service och tillginglighet” att detta utvirderingskriterium &r viktat till 30
%, Dessutom anges uttryckligen att interna referenser kommer att tillfré-
gas. Anbudsgivarna har saledes varit vl medvetna om att referenser kom-
mer att upptas och att &ven Landstingets interna referenser kommer att till-
fragas. Landstinget anser dédrmed att de grundldggande principerna i 1 kap
9 § LOU ir uppfyllda. Utvérderingskriterierna &r i 6vrigt vél beskrivna i
forfragningsunderlaget. Landstinget hanvisar till Regeringsréttens avgo-
rande, RA 2002 ref 50, dir slutsatsen var att dven icke-optimalt formulera-
de forfragningsunderlag fér anses acceptabla. Enligt Landstingets beddém-
ning foreligger inget generellt forbud att anvénda sig av interna referen-

ser.Interna referenser har behandlats och virderats pd samma sétt som ex-
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terna referenser. Nagon godtycklighet har inte forekommit. For det fall att
lansritten skulle komma fram till att ansokan ska bifallas , anser Lands-
tinget att den enda p&foljd som kan bli aktuell &r att upphandlingen ska
goras om. Swesafe har ju péstatt att referensupptagningen i sin helhet skett
godtyckligt, dvs inklusive externa referenser. Landstinget hénvisar dven
till EG-domstolens avgdrande i mél nr C-31/87 (Beentjes) och C-513/99

(Concordia).
DOMSKAL

Liansritten har den 24 april 2009 forordnat att upphandlingen inte far av-

slutas i avvaktan pa att lansrétten beslutar nagot annat.

Av 1 kap 9 § LOU framgér att upphandlande myndigheter ska behandla
leverantorer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomftra
upphandlingar pa ett §ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om 6msesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 16 kap 1 § LOU fér en leverantér som anser sig ha lidit eller kan

komma att lida skada enligt 2 § ansdka om atgérder enligt den paragrafen.

Enligt 16 kap 2 § LOU ska ldnsritten, om den upphandlande myndigheten
har brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan
bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantoren lidit eller

kan komma att lida skada, besluta att upphandlingen ska géras om eller att

den fér avslutas forst sedan réttelse gjorts.

De grundliggande principer som ska efterlevas vid all offentlig upphand-
ling dr principerna om icke-diskriminering, likabehandling, transparens
(6ppenhet och forutsebarhet), proportionalitet och 6msesidigt erkdnnande.

Prévningen i lansrétten utgor en kontroll av om det pa grundval av vad
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stkanden har framfort i malet finns anledning att vidta sddana atgérder
som anges i 16 kap 2 § LOU. For att ett ingripande ska bli aktuellt krdvs
ocksa att sokanden kan visa att han lidit skada eller kan komma att lida

skada pa grund av att den upphandlande myndigheten brutit mot LOU.

Av Landstingets forfragningsunderlag framgér att upphandlingen kommer
att ske som en forenklad upphandling. Av forfragningsunderlaget, AFB. 52
Virderingsgrunder vid prévning av anbud, framgar att Landstinget kom-
mer att anta det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet och f6ljande fordel-
ning kommer att ligga till grund for vérdering av anbud:

50 % Pris (lagst pris ger 5 podng, med fallande poéng i forhallande till
lagsta pris, priset riknas ut for vissa referensjobb med en kombination av
olika material och arbetstimmar)

30 % Service, tillganglighet (t.ex. forméga att 16sa akuta lasproblem, refe-
renter kan tillfragas, dven Landstingets interna referenter)

20 % Kompetens, lokala personella resurser inom lasyrket.

Poingsittning 1-5, ddr 5 poéng &r bst.

Anbudsutvirderingen visar att Swesafe tilldelats 5 poéng vid utvérderingen
av savil kriterierna Pris som Kompetens. Stal & Verktyg har tilldelats 4,93
respektive 4 podng. Utslagsgivande for upphandlingen har varit Service,
tillganglighet. Landstinget har vid utvarderingen av kriteriet Service, till-
ginglighet tilldelat Swesafe 4 poéng och Stal & Verktyg 5 podng. Efter
viktningen har Stél & Verktyg erhallit 4,76 poing medan Swesafe har er-
hallit 4,70 poing. Av Landstingets utvirdering framgar att 8 fragor stéllts
till referenterna. Landstinget har beaktat tva referenser frn bada anbudsgi-

varna samt en intern referens.

Liansritten gér foljande bedémning.
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Av EG-domstolens avgorande i mal C-532-06 Lianakis framgar att kriteri-
er som huvudsakligen avser vilken erfarenhet samt vilka kvalifikationer
och resurser som anbudsgivare férfogar dver for att sékerstélla ett gott ut-
forande av projektet i fraga inte kan anses utgdra utvirderingskriterier.

Av utredningen i mélet framgar att referensupptagningen i aktuell upp-
handling avsett frigor rorande anbudsgivarens utforande av tjénster i tidi-
gare sammanhang. Referensupptagningen som skett i anbudsutvérderingen
har saledes syftat till att utréna hur anbudsgivaren tidigare har utfort sin
tjanst och hur nojda tidigare kunder varit med tjénsten, och inte till att reda
ut anbudsgivarens erfarenhet, kvalifikationer och resurser som sédana.
Lansritten finner inte att den referensupptagning som skett i anbudsutvér-
deringen stér i strid mot reglerna i LOU, jfr dom fran Kammarritten 1 Go-
teborg den 3 februari 2009, mal nr 7332-08. Det finns siledes inte nigot

generellt fsrbud mot att lata referenser utgora ett utvirderingskriterium.

Nér det giller referenser har Landstinget 1 forfragningsunderlaget angett att
dven interna referenser kan komma att tillfragas. Enligt utvarderingen har
interna referenser behandlats och vérderats pd samma sétt som externa re-
ferenser. Linsritten konstaterar att i upphandlingar som innefattar podng-
sdttning av vissa kriterier med inslag av beddmningar giller ofta att det inte
ar mojligt att helt objektivt faststélla nagra exakta vérden. Vad som &r av-
gorande &r att bedomningarna gors pa saklig grund med utgéngspunkt i det
som 4r relevant for den aktuella upphandlingen och i det som anges i for-
fragningsunderlaget. Det framgér inte hur grunderna for podngséttningen i
den i mélet aktuella upphandlingen ndrmare har sett ut. Landstinget har
emellertid i anbudsutvirderingen redogjort for hur man vérderat de bada

anbuden.

En sadan utvirdering av lamnade referenser som ar aktuell i mélet strider
didrmed enligt ldnsrittens mening inte mot gillande bestimmelser eller

grundldggande upphandlingsprinciper. Det har inte heller genom vad bola-



. N Sida 7
LANSRATTENI DOM 539-09
KRONOBERGS LAN

get 1 6vrigt anfort framkommit att Landstinget har agerat 1 strid mot LOU.
Bolagets anstkan ska darfor avslas. Vidare ska lénsréttens beslut av den 24
april 2009 inte langre gélla.

DOMSLUT

Lansritten avslar Swesafe AB:s anstkan.

Lansritten forordnar att det interimistiska beslutet av den 24 april 2009

upphor att gélla.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1d)

4. g%/'z‘ fftsse

Bengt Lindblad
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga Einsrittens besluat skall
skriva till Kammarritten i J6nkoping.
Skrivelsen skall dock skickas eller limnas
till linsritten.

Overklagandet skall ha kommit in till linsritten
inom tre veckor frin den dag da klaganden
fick del av beslutet. Tiden for 6verklagandet
for offentligpart raknas emellertid frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for overklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyérsafton ricker det att sknvel-
sen kommer in nasta vardag.

For att ett overklagande skall kunna tas upp 1
kammarritten fordras att prévningstﬂlsténd
meddelas. Kammarritten limnar provningstll-
staind om det ir av vikt for ledning av rattstil-
lampningen att éverklagandet provas, anled-
ning forekommer till andring i det slut vartill
linsratten kommit eller det annars finns syn-
nerliga skal att prova overklagandet.

Om pzévningstillstﬁnd inte meddelas stir lans-
rittens beslut fast. Det ar darfor viktigt att det
klart och tydligt framgar av overklagandet tll
kammarritten varfor man anser att provoings-
tillstand bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande skall innehélla

1. den klagandes namn, personnumemer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dér kla-
ganden kan nés for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i ma-
let. Om nagon person- eller adressuppgift
indras 4r det viktigt att anmalan snarast
gors till kammarratten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift om
linsrittens namn, malnummer samt dagen

for beslutet,

3. de skil som klaganden anger tll stod for
begiran om prévm'ngstillstiind,

4. den indrng av lansrittens beslut som kla-
ganden vill fa all stind,

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

Skrivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen till linsratten
framgir av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
fumimer.

www,domstol.se



