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YRKANDEN M.M.

Botkyrka kommun (kommunen) genomfdr en ramavtalsupphandling av
Tekniska konsulttjénster - Projektering VVS (dnr 2013.438).
Upphandlingen genomfors som ett 6ppet forfarande enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling (LOU). Kommunen har beslutat att
anta fyra andra leverantorer 4n PBG VVS & Energi AB (PBG eller
bolaget).

PBG anstker om dverprdvning av upphandlingen och yrkar att
upphandlingen ska réttas pé sa sétt att bolagets anbud ska tas med i
utvirderingen genom att kommunens interna referenstagning inte ska
réknas in i kvalificeringen av anbudet. Som grund anger bolaget bl.a.
foljande. Kommunens internreferens har aldrig arbetat med PBG och har
inte fog for att sétta l4gsta podng. Vid kvalificeringen har kommunen
lamnat osakliga referenspoédng i syfte att utesluta anbudet. Konstruktionen
med poéngsittning ger kommunen majlighet att forkasta varje anbud enligt
fritt skén och kommunen har i princip skaffat sig fri prévningsritt av
anbudsgivarnas anbud. Referenstagningen strider mot principerna om
likabehandling och transparens i 1 kap. 9 § LOU. PBG hade nést l4gst pris.
och anbudet skulle ha hamnat pé andra plats vid utvirderingen. Som tvéa
pa ramavtalet hade PBG fatt goda mojligheter att leverera tjénster till
kommunen varfor skaderekvisitet 1 16 kap. 6 § LOU é#r uppfyllt.

Kommunen anser att ansékan om &verprévning ska avslas och anfor bl.a.
foljande. Kommunen har gjort en korrekt bedomning 1 enlighet med
uppstillda krav enligt férfrégningsunderlaget. Kommunen har genomftrt
kwvalificering, uteslutning och anbudsutvardering i enlighet med vad som
angetts 1 forfrdgan och samtliga anbudsgivare har likabehandlats.
Kommunens internreferens har kunnat svara pa referenstagningen och det
finns inte osakliga skl bakom deh bedémning kommunen gjort av PBG.

Respondentens beddmning har baserats pd kommunens bestéllares
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erfarenbeter. PBG har inte visat att de lidit eller riskarar att lida skada d&
bolaget enligt de krav som stélls i upphandlingen ska uteslutas fran

utvérderingen.

SKALEN FOR AVGORANDET

De principer som ska f6ljas vid all offentlig upphandling framgér av

1 kap. 9 § LOU. Upphandlande myndigheter ska enligt den paragrafen
behandla leverantorer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt
genomftra upphandlingar pa ett Sppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare

principerna om omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot ndgon av dessa
principer eller mot né’tgoh annan bestimmelse 1 LOU och detta har medfort
att leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta
att upphandlingen ska g6ras om eller att den fér avslutas forst sedan

réttelse har gjorts. Detta framgér av 16 kap. 6 § LOU.

PBG anfor bl.a. foljande. Vid kvalificeringen har kommunen angett att
anbudsgivarna ska limna referenser. I punkt AUB 518 i

forfragningsunderlaget anges foljande.

” Anbudsgivaren ska sjdlv eller tillsammans med eventuella underkonsulter
inneha dokumenterade resurser, kompetens och erfarenhet tillrdckliga for
att utfora efierfragat dtagande. Detta uppfylls genom att anbudsgivaren
uppfyller foljande krav:

1. Anbudsgivaren ska ha utfort tva referensuppdrag avseende VVS-
tidnster enligt nedan som vardera uppfyller foljande krav samt de
uppdragsspecifika kraven,

a. Anbudsgivaren ska inneha minst fem drs erfarenhet av att utfora
Vvs

b. Uppdragen far inte vara dldre dn fem dr

c. Referensuppdragen ska vara utforda dt olika arbetstagare (med
olika organisationsnummer).
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Av de upphandlingsspecifika kraven framgér vidare att bl.a.
referensuppdragen ska handla om totalentreprenader och

totalentreprenadssumman ska minst ha omfattat 20 miljoner SEK per

referensuppdag. P4 s 11 och 12 i férfragningsunderlaget framgar foljande.

” Har anbudsgivaren utfort uppdrag at Botkyrka kommun som uppfyller
dessa krav, ska ett av dessa anges som referensuppdrag. Dessa uppdrag
kommer sedan kommunen bedéma.om de dr av samma dignitet som
beskrivs i denna punkt samt om de dr fackmannamdssigt gjorda”.

»”Har anbudsgivaren tidigare genomfort uppdrag till Botkyrka kommun
kommer en av bestillaren inldmnad tredje referens att ingd i
leverantirsprovningen”.

Referenserna ska svara pé fem olika frégor, vilka podngsétts pd en
”sexgradig” skala. Kommunen har anvént en “sexgradig” skala om 0-

| 5 poing, men i den elektroniska utvirderingsmallen for referenserna har
skalan varit 1-6. Referenserna har dérfor kunnat ge upp till 6 poédng. PBG:s
egna referenser har i princip gett hésta poéng och skulle ha réckt for att
kvalificera anbudet (medelvérde 5,8 av 6) medan kommunen har utvérderat
bolaget till den ldgsta podngen. Medelpodngen har dérfor blivit satt till
3,4 poing. I det elektroniska formuléret var maxpodngsétiningen 6 poéng,
vilket PBG ockséa fatt pa flertalet poster av sina egna referenser.
Kommunen har sinkt samtliga po#éng i utvirderingen med 1 poéng i
forhallande till vad feferensema har gett for att anpassa formuléret efter

kraven 1 forfragningsunderlaget.

Kommunen har upprittat en t ansteskrivelse som grund for
poéngsittningen for den interna referensen. Av skrivelsen framgar ett antal
projekt, varav endast ett uppfyller de krav som uppstills pé referenseri .
tjansteskrivelsen, projekt “Nyéngsgardens forskola”. Kommunen kan
saledes endast hivda detta projekt som grund f6r intern referenstagning'
enligt kraven i forfragningsunderlaget. Kommunens referens har angivit att

”PBG misskotte sig grovt vid projekteringen av forskolan. Samordningen
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fungerade inte och orsakade kommunen stora kostnader att rdtta till.
Kostnaden for projekieringen var orimligt hog”. Det var dock kommunen
sjilv som var samordnare i projektet. Samordningsproblemen kan dérfor
inte liggas PBG till last. Kostnaden blev hdg pga. en méngd muntliga
tilliggsbestillningar som gjordes av kommunen. Tilldggsbestillningarna
var nodvindiga pga. bristerna i forfrdgningsunderlaget, dir samtliga
atgarder for projektet inte efterfragats. PBG har levererat vad som
&verenskommits i upphandlingen av projektet Nyidngsgérden. Kommunens
internreferens har aldrig arbetat med PBG och har inte fog for att sitta
.légsta poing. Oviljan mot PBG:s anbud har grund i en personlig schism i
projektet Nydngsgarden. Schismen har lett fram till den osakliga kritik som
kommunen framfér i den omstridda tjénsteskrivelsen som &r full av fel och
ogrundade péstienden. Att bristerna i upphandlingen ledde till
férdyrningar och tilligg som PBG fick utfora, far dock inte ‘belasta bolaget
i den hér offentliga upphandlingen. Kommunen har inte tidigare visat
missndje med PBG:S arbete och bolaget har levererat till kommunen i
20 4r. Internreferensens omdome strider mot den utmérkta referens som
PBG fatt i referensfall 2, avseende samma uppdrag, vilket dr det enda av de
refererade uppdragen som kommunen fér dberopa som referens enligt sina

egna kriterier.

Vid kvéliﬁcer'mgen av aribudg_givarna har kommunen saledes l&mnat
osakliga referenspoing i syfte att utesluta PBG:s anbud frén
kvalificeringen. Det dr visserligen tillatet att ta hénsyn till egna referenser,
men dessa far inte vara uppenbart osakliga eller ge den upphandlande
myndigheten méjligheten att skonsméssigt utesluta bra anbud dé det strider
mot likabehandlingsprincipen i 1 kap. 9 § LOU. Eftersom det &r omdjligt
att f& fyra podng i snitt och dérmed f& delta i upphandlingen om
kommunen ger ligsta po#ing pa varje referensfraga har kommunen i
praktiken skaffat sig s.k. fri prc’jvningsféitt av anbudsgivarnas anbud. Detta

oberoende av om anbudsgivaren far hdsta poéng av sina bada egna
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referenser. Anbudet kan max fa 3,7 podng med full poéng fran de tvd egna
referenserna och kommunens ligsta poing. Konstruktionen med
poingsittning ger kommunen méjlighet att forkasta varje anbud enligt fritt
skén. I en upphandling far det inte forekomma ndgon slags fri
provningsritt. Detta dr ett fel som dr att hénfora till det
konkufrensuppéékande skedet och upphandlingen ska normalt sett goras
om. I det hir fallet, #r dock PBG den enda anbudsgivaren som beddmts p
detta sitt i kvalificeringen. Det &r dérfor tillrackligt att férordna om rittelse
pa s& sétt att hdnsyn endast tas till externa referenser, dvs. att kommunen
bortser frin den egna referensen vid kvalificeringen. PBG:s anbud ska i
likhet med de anbudsgivare som inte tidigare ldmnat anbud till kommunen,
kvalificeras enbart pa de tva referenser som bolaget angett i sitt anbud och

som uppiyller kraven pé referensuppdrag enligt forfrdgningsunderlaget.

Sammanfattningsvis har kommunen inte sakliga skal for sin ldga
poingsittning. I detta fall ovidkommande personliga skil, d& en av
kommunens proj ektledare har svart att uppritthalla en tjanstemannaméssig |
och ovildig relation utan later personliga dverviganden styra 6ver
kommunens beslut. Det medfor att referenstagningen strider mot principen

om likabehandling och transparens i 1 kap. 9 § LOU.

Kommunen upphandlar ett ramavtal med bdde rangordning och fdrnyad
konkurrensutséttning. PBG hade nést ldgst pris sd anbudet skulle ha
hamnat pé andra plats vid utvérderingen. Som tvda pa ramavtalet hade
PBG fatt goda mojligheter att leverera tjénster till kommunen. Nér den
forsta leveranttren inte kah leverera vid en forfragan frin den rangordnade
delen upp till fem prisbasbelopp gar fﬁrﬂé’igan till leverantér nummer tva
pa avtalet. Vid avrop dverstigande fem prisbasbelopp &r det endast fornyad
konkurrensutsittning som giller och d4 har samtliga ramavtalsleverantorer
lika stor chans att vinna. Skaderekvisitet &r ddrmed uppfyllt och skél for. "
ingripande foreligger enligt 16 kap. 6 § LOU.
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Kommunen anfor bl.a. foljande. Kommunen anser att PBG har
sammanbléndat tva olika delar i upphandlingen, AUB 518 -
Referensuppdrag och AUB 5181 - Referenstagning. Av )
forfragningsunderlaget framgar att bedomning enligt AUB 518 genomftrs
for att sikerstilla att anbudsgivaren har utfort arbeten i enlighet med
kontraktsforemélet. Fér bedémningen enligt AUB 518 géller de
uppdragsspecifika kraven som angivits under punkten AUB 518. Vad avser
referenstagningen enligt AUB 5181 ir syftet att ta vara pé bestéllarens
erfarenhet av anbudsgivarens tidigare uppdrag. For dessa uppdrag finns i
forfragningsunderlaget angivet att referenserna inte far vara dldre 4n fem é&r
och att de ska vara relevanta for uppdraget. De krav som stills i AUB 518
giller siledes inte for AUB 5181, '

Angivna referenser har via upphandlingsverktyget erhallit ett e-
postmeddelande med link for inloggning till enkéten. Respondenterna har
nér de besvarat enkiiten gjort sin beddmning enligt skalan frén “ej svar” till
»ja alltid”. I den sammanstélining som tas ut frén enkétverktyget redovisas
- respondent, frga samt vilket svarsalternativ (numrering) respondenten
angivit. I den sammanstéllda utvirderingen har svarsalternativets
numrering omvandlats till rtt podng enligt bilaga 3 - referenstagning i
forfragningsunderlaget. Vad PBG anfort 4r séledes felaktigt. Kommunen
vill ocksé papeka att en forklaring till detta lamnats i separat mail till PBG.
Den tjdnsteskrivelse som aberopas upprittades i samband med den dialog
kommunen haft under tilldelningsperioden med PBG, da bolaget
ifrdgasatte den bedomning kommunen lédmnat. I
upphandlingsforeskrifterna finns inga krav pé att respondenterna ska
redovisa grunderna for sin bedomning. Tjénsteskrivelsen &r dérfor inte

relevant i maélet. Kommunen har genomfort upphandlingen och
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referenstagningen enligt vad som angivits i forfrigan. Respondentens

bedémning har baserats p4 kommunens bestéllares erfarenheter.

Kommunens internreferens har fatt samma referensforfraga via
upphandlingsverktyget vid samma tidpunkt som 6vriga referenser.
Kommunens respondent har baserat sin beddmning pé
sambiillsbyggnadsforvaltningens erfarenheter av PBG mot bakgrund att det
i fragestillningarna anges att respondenten ska besvara frigor med
lydelsen ”Upplever ni att leverantdren har hallit” eller “hur néjda eller
missndjda ir ni med”. Kommunen delar inte PBG:s péstéende att
kommunens interna referent inte har kunnat svara pé referenstagningen och
att det finns osakliga skl bakom den beddmning som kommunen gjort av
bolaget. Kommunen forutsitter att respondenterna, oaktat om det &r en
intern eller en extern referent, limnar beddmningen baserat pa angivna
fragor och inte tar hinsyn till eventuella tvistigheter eller personliga

situationer.

Av forfragningsunderlaget framgéar pa vilket sétt kvalificering, uteslutning
och utviirdering kommer att genomforas. Kommunen har genomfort
kvalificering, uteslutning och anbudsutvérdering i enlighet med vad som
angetts i forfrdgan och samtﬁga anbudsgivare har likabehandlats. For att
kommunen ”i praktiken” skulle kunna énta det anbud kommunen vill 1
samband med utvirderingen, som var ligst pris, skulle kommunen 4dven
kunna styra anbudsgivarnas prissittning. Att kommunen enligt PBG i
praktiken skuﬂé kunna anta det anbud som kommunen vill genom
referenstagningen faller pa sin egen orimlighet. PBG har inte lidit eller
riskerar att lida skada d& bolaget enligt de krav som stélls i upphandlingen
ska uteslutas fran utviirderingen. Om f6rfragningsunderlaget i sin
konstruktion har s stora brister att forvaltningsrétten delar PBG:s-
st&ndpunkt att kommunen skaffat sig fri provningsrétt ska upphandlingen

goras om. I kvalificeringsfasen har &ven andra anbudsgivare &n PBG
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_ diskvalificerats mot bakgrund av referenstagningen inkluderat kommunens

egen referens.
Forvaltningsritten gor foljande bedémning.

Kravet pé transparens innebir bl.a. att forfragningsunderlaget ska vara
fullstindigt och tydligt pa s8 sitt att leverantdren har méjlighet att bedéma
vad den upphandlande myndigheten efterfragar. Den upphandlande
myndighetens krav ska ha angivits pé ett sitt som 4r tillréckligt tydligt for
att en leverantsr med utgangspunkt i forfragningsunderlaget ska kunna
skapa sig en bild av mdjligheterna att 1gga ett konkurrenskraftigt anbud.
Hoga krav bor stéllas pd noggrannhet, tydlighet och transparens i alla delar
av forfragningsunderlaget. Aven forfrigningsunderlag och
utvirderingsmodeller som inte dr optimalt utformade f&r dock godtas,

under forutsittning att de principer som bér upp LOU inte trdds for nér.

Likabehandlingsprincipen innebér att alla leverant6rer ska behandlas lika
och utan ovidkommande hinsyn. Alla leverantorer ska ges s8 lika

forutséttningar som mojligt.

Det #r mojligt for den upphandlande myndigheten att anvéinda sig av egna

- referenser vid kvalificeringsfasen sé léingé det framgar att
referenstagningen sker pa ett objektivt sétt sa att inte de grundléggande
principerna om likabehandling och transparens trids for nér (se t.ex.
Kammarritten i Stockholms dom den 10 juni 2011, mél nr 862-11).
Anvindningen av egenreferenser syftar till att ge den upphandlande
myndigheten mojlighet att beakta de egna erfarenheterna av anbudsgivaren

som #r relevanta for den aktuella upphandlingen.

- Kommunen har i punkt AUB 5181 1 forfragningsunderlaget angett hur

referenser ska anvindas i upphandlingen. I forfrdgningsunderlaget framgér
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tydligt att anbudsgivaren ska ange tvé referenser. Om anbudsgivarna
tidigare har genomf6rt uppdrag at kommunen kommer en av kommunen
inldmnad tredje referens ingé i beddmningen. Respondenternas svar
virderas enligt en sexgradig skala om 0-5 podng. Poéngen motsvaras av en
beddmning som grundar sig i hur de uppfattat leverantérens insats.
Forvaltningsriitten anser att det av aktuellt forfragningsunderlag framgar
vad som kommer tillmétas betydelse i referenstagningen samt i tillréicklig
omfattning hur detta kommer att po#ingséttas. Anbudsgivarna har alltsé inte
saknat méjlighet att kunna forutse vad som kommer att beddmas vid
utviirderingen, dven om betygssittningen innefattar subjektiva
beddmningar. Vidare finns det ingenting i upphandlingen som tyder p4 att
anbudsgivare som varit i samma situation inte har behandlats lika, dvs.
anbudsgivare som tidigare har utfort uppdrag & kommunen respektive de

som inte utfér uppdrag f6r kommunen har behandlats lika.

Annat har inte framkommit i upphandlingen &n att samtliga respondenter
fatt svara pa ett antal och pé forhand faststéllda fragor vid samma tidpunkt.
- Forvaltningsritten finner inte att det PBG &beropat visar att kommunens
egen referens inte har baserat bedomningen pd kommunens bestéllares
erfarenheter. Kommunens internreferens fér sdledes anses ha kunnat svara
pa aktuell referenstagning. Det &r inte heller visat att PBG blivit otillborligt
betygsatt i sa hog grad av kbmmuﬁens egen referens att det skulle innebéra
en Gvertrddelse av fransparens- eller likabehandlingspriri’éipen. |
Forvaltningsrétten konstaterar att det &r den upphandlande myndigheten
som, inom godtagbara ramar, sjilv bestimmer innehéllet i en upphandling.
Till detta hér ocksé hur podngsitining av kriterierna for upphandlingen ska
goras. F érvaltniﬁgsréitten kan inte se att det i sig &r otillborligt eller
orittvisande med den poéngskala och poéngsittning som kommunen _
tilldimpat betraffande referenser. Kommunen har saledes inte skaffat sig fri
provningsrétt pd sd stt som PBG anfort. Eftersom PBG inte uppnétt den

sammanvigda podng som krévs, vad giller referenser, uppfylls inte
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aktuellt kvalificeringskrav. Kommunen har dérfor haft fo g for att
diskvalificera anbudet. "

Sammantaget foljer av det anforda att PBG inte visat att det finns skal for
ingripande med st6d av 16 kap. 6 § LOU. Anstkan om &verprovning ska

sdledes avslés.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan 6verklagas. Information om hur man §verklagar finns

i bilaga 1 (DV 3109/1A LOU).

(i oy

Susanne Bagpe

Radman

Anna Brantberger har foredragit mélet.
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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 imnas tll
forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag di klaganden fick del av beslutet. Om
beslutet har meddelats vid en muntlig
férhandling, eller det vid en sidan férhandling
har angetts nir beslutet kommer att meddelas,
ska dock &verkiagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden for 6verklagandet f61r
offentlig part riknas frin den dag beslutet
meddelades.

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

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammargitten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar

provaningstillstind om

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

2. det inte utan att sidant tillstind
meddelas gir att bedéma riktigheten av
det slut som f6rvaltningsritten har
kommit till,

3. det dr av vikt f6r ledning av
rittstllimpningen att 6verklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skil att préva
Sverklagandet.

Om proévningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det 4r dirfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
Sverklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstdnd bér meddelas.

Skrivelsen med Gverklagande ska innehalla

1. Klagandens petson-/otganisationsnummer,
postadtess, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens atbetsplats
ska ocksa anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nis 61 delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i milet —
och om de fortfarande ir aktuella — behédver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e~
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift dndras, ska
indringen utan dréjsmil anmilas till
kammartitten.

2. den dom/beslut som &verklagas med
uppgift om férvaltningsrittens namn,
milnummer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d {61 en
begiran om prévningstillstind,

4. den indring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f3 till stind,

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

Adressen till forvaltningsritten framegir av
domen/beslutet.

I mél om éverprévning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjinster fir avtal slutas innan
tiden f6r Gvetklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta-fall far avtal slutas
nir tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort
milet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
6verklagande av rittens avgorande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna.

Behéver Ni fler upplysningar om hur man
Sverklagar kan Ni vinda Er dll
forvaltningsritten.

www.domstol.se




