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YRKANDEN M.M.

Svedala kommun yrkar att kammarrétten med &ndring av férvaltningsrit-
tens dom avslar Mark o VA 1 Malmo AB:s ansékan om §verprovning.
Kommunen &beropar det som anforts 1 férvaltningsritten och tilldgger i hu-
vudsak f6ljande. Kommunen hade i upphandlingen att vilja mellan att han-
tera frigan om tidigare erfarenhet av anldggande av konstgrisplaner anting-
en i kvalificerings- eller i utvérderingsfasen. Skilet till att utvirdering av
referenserna valdes &r att entreprenaden 1 friga inbegriper flera olika mo-
ment, varav anldggandet av konstgrisplaner &r det absolut mest kritiska. Ett
krav pé att en anbudsgivare ska ha genomf6rt en sadan entreprenad hade
varit att beddma som alltfor ingripande 1 forhéllande till upphandlingsobjek-
tet som helhet. Detta innebédr dock inte att anldggandet av konstgriset inte ir
den del av entreprenaden som i stor utstrackning styr hur arbetet ur ett kvali-
tetsperspektiv vid slutférandet samt 1 &nnu hogre utstrackning nyttjandet av

konstgrésplanerna kommer att betraktas som vél genomfort eller inte.

Anlédggandet av konstgrisplanerna &r av sddan teknisk komplicerad art att
tidigare erfarenhet av sadant arbete i hog grad bedéms komma att inverka
pa kvaliteten pa slutresultatet. Genom att koppla utvirderingen till referen-
ternas erfarenheter fran liknande entreprenader kan kommunen med tillfor-
litlig sékerhet dra slutsatser angaende kvaliteten pa féremalet for den aktuel-
la upphandlingen. De fragor som referenterna har haft att besvara har rért
kvaliteten pd utford entreprenad, om entreprenaden har utforts enligt tids-
plan, om det avtalade priset har hallits samt hur n6jda referenterna har varit
med skétsel och uppfoljning under garantitiden. Dessa fragor kan inte anses
huvudsakligen hénforliga till anbudsgivarens kvalifikationer och tekniska
och yrkesmissiga kapacitet, utan syftar till att bedéma och 6ka sjilva kvali-
teten pa totalentreprenadens utférande samt ange relevant information for

beddmningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga.
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Nér det géller mer avancerade produkter och tjénster och #ven bygg- och
anldggningsentreprenader bor referenser eller andra kriterier 4n pris anvén-
das i utvirderingsfasen for att skapa mervirden och héja kvaliteten pa den
levererade produkten eller tjansten (jfr tidigare aberopad praxis samt EU-
domstolens dom i mal C-247/02 Sintesi SpA). Att anvinda referenser som
utvirderingskriterium utgdr i detta fall det enda lampliga kriteriet for be-
domning av kvalitet pé slutligt resultat och andra tinkbara kriterier for att
utvirdera kvalitet har inte gétt att identifiera fér kommunen. Sittet referen-
serna anvénts pa har inneburit en bide transparent och effektiv utvirdering
av kvalitetsbegreppet och det har inte, som bolaget har gjort gillande, rort

sig om en enkel upprikning och antal referenser.

Bolagets pastéende att kraven vad géller underarbete skulle var hardare vid
vigbyggnation jimfort med vid anliggandet av konstgris r felaktigt, da det
som &r relevant for jimforelsen av komplexiteten mellan de olika anligg-
ningsarbetena ar jamnhetskraven for det obundna bérlagret. Svenska fot-
bollsférbundets riktlinjer jaimte dvriga rambeskrivningar innebér visentli gen
hogre jamnhetskrav dn Anliggnings-AMA:s toleranskrav for asfalt (DCC3).
Det ér just denna yta som bolaget avsett att utféra sjilv utan hjilp av under-
entreprendr. Vidare fylls mindre ojamnheter ut nér asfalt liggs med hjalp av
maskin medan alla ojamnheter i barlagret kommer att synas nér en férdig
konstgrésmatta rullas ut. Utéver krav pa jimnhet stéller anliggandet av
konstgrés ytterligare héga krav pa underliggande material, bombering med
jémn avrinning samt drénering. Diskrepansen i jamforelserna och parternas
divergerande uppfattning om tillaimpliga krav och foreskrifter understryker
den komplexitet som de facto foreligger vad giller anliggande av konst-

grisplaner och det faktum att bolaget saknar erfarenhet dérav.

Att bolaget fatt hogsta podng pé utvirderingskriteriet ”genomforandebe-
skrivning” saknar relevans for beddmningen av kriteriet referensobjekt
och erfarenhet”. Bedomningen av ett kriterium vid anvindandet av en rela-

tiv viktningsmodell varken far eller ska paverka bedémningen av ett annat,
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eftersom hela syftet med modellen da hade forfelats. Kommunen har varken
pastétt eller agerat som om bolaget inte uppfyller de i upphandlingen stillda
kraven. Det &r ostridigt i mélet att dberopande av annat foretags kapacitet, i
detta fall underentreprenér for liggandet av konstgréset, &r tillatet. Anled-
ningen till att bolaget inte erhallit poéing for referenser som underleverants-
ren Unisport Scandinavia AB har limnat 4r att referenserna inte avser sam-
ma arbete, d.v.s. bolaget har inte varit markanliggare i de entreprenader dir
Unisport har lagt konstgrésytan. Det ar anldggandet av skiktet under konst-
gréset som &r det kritiska 1 kvalitetshanseende och for detta saknar bolaget
helt referenser. Skillnaden mellan referensobjekt framgar tydligt i forfrag-
ningsunderlaget, enligt vilket anbudsgivare ska ha genomfort entreprenader
dér anldggandet av konstgrasfotbollsplaner ingar for att fa hégre poing. Den
aktuella entreprenadmarknaden #r speciell sé till vida att samtliga entrepre-
ndrer anvénder sig av underentreprendrer for sjilva anlédggandet av konst-
grés. Som bolaget tolkar utvirderingsmodellen skulle darfor samtliga an-
budsgivare som kan parikna sig Unisports eller likvirdigt bolags kompetens
att lagga konstgrés fa hogsta posng oavsett deras tidi gare erfarenhet av for-
beredande markarbete som det nu 4r friga om och som har en direkt inver-

kan pa slutlig kvalitet p4 entreprenaden.

Mark o VA anser att 5verklagandet ska avslas. For det fall kammarritten
finner att kriteriet referenser i sig kan godtas i tilldelningsfasen yrkar bola-
get att upphandlingen fér avslutas forst sedan rattelse gjorts pa det sittet att
anbudsutvirderingen gjorts om s4 att det vid poéangsittningen avseende bo-
lagets anbud inte gérs nagon skillnad mellan bolagets egna och Unisports
referenser. Bolaget &beropar det som anforts i forvaltningsritten samt tillsg-
ger 1 huvudsak féljande. Utgéngspunkten ér att de krav som stalls i kvalifi-
ceringsfasen fir vara organisationsorienterade medan tilldelningskriterierna
istdllet ska vara kopplade till den vara eller tjanst som upphandlas. De hén-
syn som kan gora det tilltet att beakta utférande personals erfarenhet och
kompetens inom ramen for tilldelningskriterierna i en upphandling av ett

uppdrag avseende exempel vérd och omsorg eller personliga tjdnster av lik-
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nande slag gor sig inte gillande i en upphandling av anléggandet av en id-
rottsplats. For att kunna l4gga en konstgrisyta krivs en viss teknisk kompe-
tens, som anbudsgivaren antingen har eller inte har. Sedan den upphandlan-
de myndigheten konstaterat att skall-kravet 1 detta hdnseende 4r uppfyllt
iterstér inte nagot mervirde att utvdrdera. Det kan dérfor inte anses tillatet
att beakta denna férméga hos anbudsgivaren dven vid den f6ljande utvérde-
ringen. Av den av kommunen dberopade domen Sintesi SpA framgér att en
upphandlande myndighet vid tilldelning av kontrakt avseende bygg-, eller
anldggningsarbeten inte far 4l4ggas att endast tillimpa kriteriet l4gsta pris.
Sjdlvfallet star det upphandlande myndighet fritt att bestdimma vilka kriteri-
er som ska gilla for den aktuella upphandlingen, under forutsittning att des-
sa dr agnade att faststilla vilket anbud som &r det ekonomiskt mest férdelak-
tiga. Av forfragningsunderlaget, AFB 52, framgér uttryckligen att referens-
objekten utvirderas for att bedéma i vilken grad anbudsgivaren kan forvin-
tas inneha tillrdcklig kompetens att leverera den kvalitet bestillaren efter-
fragar. En sidan referenstagning méaste anses vara att hinfora till leveranto-
rens tekniska kapacitet, vilken ska bedémas enbart vid kvalificeringen. I den
man utvirdering av referenser ska tillatas i tilldelningsskedet ska dessa till-
fora nagot sirskilt merviarde med direkt avseende pa anbudet (jfr Kammar-

ritten 1 Sundsvalls dom den 9 november 2010 1 mal nr 2164-10).

Kommunen har i forfragningsunderlaget ocksé uppstillt s.k. skall-krav for
att sikerstilla anbudsgivarnas kapacitet och det &r ostridigt att bolaget upp-
fyllt samtliga dessa krav. Bolaget har vidare erhéllit hogsta poing for sin
genomforandebeskrivning, vilket visar att kommunen inte ifrgasatt bola-
gets kompetens eller kunskaper om byggnation av fotbollsplaner. Om an-
laggandet av konstgrds varit av sa kritisk art som kommunen gor géllande
vore det inte oproportionerligt med ett skall-krav &ven angéende detta. Mer
troligt 4r att egen erfarenhet av anldggande av konstgris inte dr av kritisk
betydelse, da det i sjdlva verket &r samma underarbete som utfors under
savil asfalt som konstgris. Kraven enligt Anldggnings-AMA utgér fran en

fardig yta belagd med asfalt som da ska hélla en viss tjocklek. Om underla-
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get inte r jimnt kan denna tjocklek inte héllas. Barlagerytan titas med
stenmjdl innan konstgréset ldggs och bolaget kontrollerar att alla ytor dr
Jjémna och ansvarar for att packningsprov tas. Dessa moment 6verensstim-

mer med tillvigagangssittet vid vigbyggnation.

For det fall det skulle anses godtagbart att beakta foretagets férméga att ut-
fora anldggningsentreprenaden dven som ett kriterium for utvirdering kan
det inte accepteras att detta sker genom att rikna antalet referenser pé det
sétt som kommunen gjort, eftersom detta strider mot EU-domstolens dom i
mal C-315/01 GAT. Utvérderingsmodellen #r vidare konstruerad s3 att dven
om en referensperson satter ligsta méjliga betyg pa den utfsrda entreprena-
den kan referensen i friga anses som god. En sidan modell kan inte anses
4gnad att identifiera kvalitetsaspekter i anbudet eller att identifiera det eko-

nomiskt mest fordelaktiga anbudet.

Bolaget har till sitt anbud fogat referensblanketter avseende sin egen och
underentreprendrens erfarenhet betraffande relevanta entreprenader som
med god marginal uppfyller kraven for att anbudet ska tilldelas hégsta po-
&ng vid utvirdering av kriteriet. Mer 4n fem egna referenser for det som i
forfrigningsunderlaget beskrivs som “motsvarande entreprenader” och fem
referenser avseende konstgrisfotbollsplaner som utférts av underentrepre-
noren har dberopats. Det framgar inte av forfrigningsunderlaget att refe-
rensobjekten maste vara utforda av anbudsgivaren sjélv for att fa tillgodo-
riknas vid podngsittningen. Kommunen har i forvaltningsritten anfort att
hdgre podng ges da entreprenéren har erfarenhet av att som totalentreprendr
ansvara f0r entreprenader som innehaller anliggandet av konstgris. Detta 4r
négot annat &n hur tilldelningskriteriet beskrivs i forfragningsunderlaget och
kan sdledes inte laggas till grund for en korrekt och transparent anbudsut-
vérdering. Dessutom framstér en sddan tillimpning av utvérderingsmodel-
len som ett rent kringgéende av forbudet mot att hindra anvéndningen av
underleverantérer. Eftersom bolaget ldmnat anbudet med l4agst pris och dven

fatt maximal poiéing pd utvirderingskriteriet ”genomforandebeskrivning”
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skulle det ha vunnit upphandlingskontraktet om det fick hogsta poédng dven

for kriteriet “referensobjekt och erfarenhet”.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Referenser som utvirderingskriterium i tilldelningsfasen

Av EU-domstolens avgéranden C-532/06 Lianakis och C-199/07 ERGA
framgdr att kriterier som huvudsakligen avser vilken erfarenhet och vilka
kvalifikationer och resurser som anbudsgivaren forfogar dver for att siker-
stélla ett gott utférande av projektet i friga inte kan anses utgdra utvirde-
ringskriterier. Diremot kan ndgot generellt forbud mot att beakta referenser
vid anbudsutvirderingen varken utlisas av LOU eller EU-réttslig praxis, s&
lange som referenstagningen syftar till att faststilla det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet. Vid bedémningen av det ekonomiskt mest fordelakti-
ga anbudet 4r kvalitet och pris av avgdrande betydelse och sambandet mel-
lan erfarenhet/kompetens och kvalitet 4r varierande fran bransch till
bransch. Avgérande &r om erfarenhet kan forvintas leda till 5kad kvalitet

for den vara eller tj4nst som upphandlas.

Kommunen har anfort att anldggandet av konstgris &r tekniskt komplicerat
och det mest kritiska momentet i hela entreprenaden, varfor tidigare erfa-
renhet av sadant arbete i hog grad bedoms komma att inverka pé kvaliteten
pa slutresultatet. Anledningen till att tidigare erfarenhet trots detta inte har
stéllts upp som ett kvalificeringskrav ir att det har bedémts oproportioner-
ligt i forhdllande till entreprenaden som helhet. Av forfrigningsunderlaget
framgar att referensobjekt och erfarenheter fran konstgrisfotbollsplaner
samt motsvarande entreprenader utvirderas for att bedéma i vilken grad
anbudsgivaren kan férvéntas ha tillricklig kompetens att leverera den kvali-
tet bestéllaren efterfrigar. Frigoma som har stallts till referenterna har av-
sett kvaliteten pd utford entreprenad, om entreprenaden fardigstallts enligt

Overenskommen tidsplan, utforts till avtalat pris samt skétsel och leverants-
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rens uppfoljning under garantitiden. Dessa kriterier &r, enligt kammarrittens
beddmning, inte huvudsakligen hanforliga till anbudsgivarens kvalifikatio-
ner och tekniska och yrkesmassiga kapacitet, utan till foremalet for upp-

handlingen, d.v.s. den tjénst som anbudsgivaren erbjuder. Referensupptag-

ningen i anbudsutvirderingen har siledes syftat till att utréna hur anbuds gl
varen tidigare har utfort sin tjénst och hur néjda tidigare kunder varit med
tjdnsten och inte till att bedéma anbudsgivarens erfarenhet, kvalifikationer
och resurser som sddana. Mot denna bakgrund anser kammarritten inte att
anbudsutvarderingen har paverkats av ovidkommande hansyn i strid mot
kraven i 1 kap. 9 § LOU. Forvaltningsritten har dirfor inte haft att férordna

att upphandlingen ska géras om p4 denna grund.

Utvdrderingsmodell och podingsdttning avseende kriteriet “referensobjekt

och erfarenhet”

For det fall kriteriet referenser i sig kan godtas i tilldelningsfasen har bola-
get anfort att den utvirderingsmodell som har anvints inte syftar till att
identifiera det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet da den gér ut pa att
rakna antalet referenser, som dessutom kan anses vara goda trots att refe-
renspersonerna har satt lagsta betyg pd den genomforda entreprenaden. Bo-
laget har vidare yrkat att utvérderingen ska goras om pa sa sitt att det vid
poéngsittningen avseende bolagets anbud inte ska goras skillnad mellan

bolagets egna och Unisports referenser.

Av forfragningsunderlaget, AFB. 52, framgar bl.a. att det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet antas med hénsyn till utvirderingskriterierna:
1. Total anbudssumma 45 %
2. Referensobjekt och erfarenhet fran konstgrasfotbollsplaner samt
motsvarande entreprenader 45 %

3. Genomforandebeskrivning 10 %



KAMMARRATTEN I DOM
GOTEBORG
MaAl nr 4851-10

Med motsvarande entreprenader avses entreprenader dér nigot av féljande
delmoment ingatt
(1) anldggande av idrottsplaner,
(2) VA-arbeten i motsvarande omfattning som nu aktuell entreprenad,
(3) markterasseringsarbeten i motsvarande omfattning som nu aktuell

entreprenad.

Bedomningen av referensobjekten gors i en skala frén 1 till 5 poéng enligt
foljande:

Relevant erfarenhet frén minst 5 motsvarande entreprenader dir minst 2 av
dessa avser konstgrasfotbollsplaner och dir angiven referensperson limnar
goda referenser. Ger 5 poing.

Relevant erfarenhet frin 4 motsvarande entreprenader ddr minst 2 av dessa
avser konstgrisfotbollsplaner och dér angiven referensperson limnar goda
referenser. Ger 4 poéng.

Relevant erfarenhet frin 3 motsvarande entreprenader dér minst 1 av dessa
avser konstgrésfotbollsplan och dér angiven referensperson lamnar goda
referenser. Ger 3 poing.

Relevant erfarenhet frin 2 motsvarande entreprenader ddr minst 1 av dessa
avser konstgrisfotbollsplan och dir angiven referensperson ger goda refe-
renser. Ger 2 poéng.

Relevant erfarenhet frén 1 motsvarande entreprenad och dér angiven refe-

rensperson ldmnar goda referenser. Ger 1 poéng.

Referenspersonerna ska skriftligen svara p& ovan angivna fragor enligt be-
tygsskalan “mycket njd”, ”ganska n6jd”, “mindre ndjd” och for att referen-
sen ska beddmas som god ska referenspersonen ha svarat “mycket n6jd” pa
minst tvd av frigorna och "mindre n6jd” pa hogst en av fragorna. Uppfylls
inte dessa nivéer anses inte referensen som god och aktuell referens ger da

inte anbudsgivaren nagon poing.
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Enligt kammarrittens bedémning utgdr referenstagningen i upphandlingen

inte négon ren forteckning dver antalet tidigare uppdrag, utan tillfér svar pa
relevanta frigor om tjénstens utférande som syftar till att faststilla det eko-
nomiskt mest fordelaktiga anbudet. Det har i forfragningsunderlaget vidare
preciserats vad som krévs for att en referens ska anses som god i enlighet

med LOU:s krav pa forutsebarhet och transparens.

Nir det sedan giller poéngbeddmningen avseende referenserna framgér av
forfrigningsunderlaget att relevant erfarenhet fran entreprenader som avser
konstgrasfotbollsplaner ger hogre posing. Kommunen har obestritt uppgett
att den aktuella marknaden 4r sidan att samtliga entreprenérer anvinder sig
av underentreprendrer for anldggandet av sjalva konstgrasytan. Det moment
som kommunen bedémer vara det mest kritiska i entreprenaden och for vil-
ket referenserna forvintas bidra till en hogre kvalitet 4r det forberedande
markarbetet. Enligt kammarrittens mening ger inte de av Unisport ldmnade
referenserna ndgon ledning f6r bedémningen av utforandet det underli ggan-
de markarbetet, som Mark o VA ska utfora. Poéngutvirderingen har siledes
inte skett i strid med forfrigningsunderlaget p s sitt att det finns skil att

ingripa mot upphandlingen pa denna grund.

HUR MAN OVERKI.AGAR, se bilaga B (formulir 1).
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YRKANDEN M.M.

Svedala kommun (nedan kommunen) genomfdr upphandlingen “FSI-
Omradet, Etapp 0, Svedala 306:34 m.fl, f6rnyad upphandling”. Upphand-
lingen f6ljer de avsnitt i LOU som géller for forenklat forfarande.

Mark o VA i Malm6 AB (nedan Mark o VA) anstker nu om &verprévning
av upphandlingen och yrkar i férsta hand att upphandlingen ska géras om
och i andra hand att upphandlingen fé&r avslutas f6rst sedan rittelse gjorts
pa det sittet att utvirderingen av inkomna anbud gjorts om sa att det vid
podnggivningen avseende Mark o VA:s anbud inte gbrs ndgon atskillnad

mellan Unisports referenser och Mark o VA:s referenser.
Kommunen motsitter sig Mark o VA:s yrkanden.

Forvaltningsritten har den 19 augusti 2010 beslutat att upphandlingen inte

far avslutas innan nagot annat har beslutats.

Parternas argumentation
Mark o VA: Av EG-domstolens dom i méal C-532/06 (Lianakis m.fl.)
framgér att valda utvirderingskriterier skall syfta till att faststélla det eko-

nomiskt mest fordelaktiga anbudet och inte huvudsakligen avse bedom-
ningen av anbudsgivarens forméga att utfora projektet 1 fraga. Utdver detta
maéste dven beaktas den begrinsning som framgér direkt av 12 kap. 1 §
LOU och direktiv 2004/18/EG, nimligen att utvirderingskriterier skall
vara kopplade till fsremalet for kontraktet. Kriterier som avser vilken erfa-
renhet och vilka kvalifikationer och resurser som anbudsgivaren forfogar
over for att sikerstilla ett gott utforande av projektet i fraga, &r sddana kri-
terier som avser anbudsgivarnas forméaga att utféra projektet och utgor dar-
for inte kriterier for tilldelning. Vidare har EG-domstolen i mal C-315/01
(GAT) beddmt att det i princip inte &r tillétet f6r den upphandlande myn-
digheten att beakta antalet referenser som kriterium for tilldelning av detta

kontrakt. Mark o VA anser att de frigor som referensen ska besvara inte
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kan anses Agnade att sikerstilla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.
Anvindandet av kriteriet strider saledes mot LOU.

En upphandlande myndighet kan enligt LOU inte lagligen férbjuda en an-
budsgivare fran att anvinda sig av underentreprenérer. I strid med LOU
och bakomliggande direktiv gors en 4tskillnad mellan om erfarenheten
finns inom den egna organisationen eller om underentreprendren har den
efterfrigade erfarenheten. En sadan distinktion strider mot LOU:s krav pa
likabehandling och ir inte tillaten. Utvérderingskriteriet gynnar dessutom
storre leverantérer eftersom det gors en skillnad mellan om man har kom-
petens inom organisationen eller om en underentreprendr skall anvéndas
for en viss del av arbetet. Ett sddant gynnande leder till att konkurrensen
begrinsas i onddan och kriteriet 4r saledes inte proportionerligt i férhéllan-
de till syftet med kriteriet. Savitt Mark o VA vet saknar samtliga anbudsgi-
vare kompetens att utfora liggande av konstgrdsytan inom den egna orga-
nisationen. Istillet utfors dessa tjinster regelméssigt av underentreprentrer

som #r specialiserade pa denna typ av arbeten.

Kommunen: Kammarritten i G6teborg har i mal 5910-08 klargjort att det
av EG-domstolens praxis inte gér att utldsa ndgot generellt forbud mot att
lata referenser utgdra ett utvirderingskriterium. Kammarrétten uttalade
ocksa att referenser fran med upphandlingen likvérdiga uppdrag kan ge
relevant information for beddmning av vilket anbud som med hénsyn till
kvaliteten ar det ekonomiskt mest fordelaktiga. Att det & mojligt att utvér-
dera tidigare erfarenheter har faststillts av Kammarratten 1 G6teborg i mal
7332-08. Kammarritten konstaterade hir att det inte fanns négot hinder
mot att anvinda referenser i utvirderingsfasen sé lange dessa &r dgnade att
identifiera det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Vidare framgéar att
referensupptagningen i upphandlingen avsett frdgor rorande anbudsgivar-
nas utforande i tidigare sammanhang och att frigoma som stéllts till refe-
renspersonerna avsett anbudsgivarnas administrativa hantering av tjénsten,
aktiva arbete med forbittring av arbetsmiljon, leverans av ritt tjénst 1 rétt

tid, dialog med bestéllaren och service mot abonnenterna samt entreprena-
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dens prisvérdhet. Kammarrétten fann att dessa kriterier inte kan anses hu-
vudsakligen hénftrliga till anbudsgivarens kvalifikationer och yrkesméssi-
ga kapacitet utan till foremalet f5r upphandlingen, dvs. den tjinst anbuds-

givaren erbjuder.

Anldggandet av konstgrés r sa pass skilt frin annan markentreprenad och
kréaver kunskap och erfarenhet. Mot bakgrund av att det varit av stor bety-
delse for kommunen att totalentreprenaden utfors av en kompetens entre-
prendr med stor erfarenhet av motsvarande entreprenader har kommunen
valt att utvirdera anbudsgivarnas referenser. Att anviinda referenser som
utvirderingskriterium har séledes varit féranlett av kommunens intresse att
tilldela kontraktet till den entreprenér som enligt utvirderingen offererat
det ekonomiskt mest fordelaktiga entreprenaden. De fragor som referens-
personerna haft att besvara har rort kvalitet p& utférd entreprenad, huruvida
entreprenaden utforts enligt tidsplan, om det avtalade priset har hallits samt
hur n6jd referenspersonen varit med skétsel och uppféljning under garanti-
tiden. Frigoma har férvéintats leda till 6kad kvalitet avseende totalentre-
prenaden. Fragor av denna karaktédr ar huvudsakligen hinfbrliga till fore-

malet f6r upphandlingen.

Det &r riktigt att Mark o VA samt dven 6vriga anbudsgivare avsett att an-
vinda sig av underentreprenérer vid anldggandet av toppskiktet pa konst-
grisplanerna. Nér det géller referensobjekt och utvirdering av detta kriteri-
um har kommunen ocksa valt att ge poéng till de entreprenérer som kan
medftra dkad kvalitet till aktuell upphandling. Detta innebér att entrepre-
norer far hogre podng di de har erfarenhet av att, som totalentreprendr,
ansvarat for entreprenader som innehéaller anldggande av konstgris. Att
underentreprendrer anlitas for vissa delar av siddana entreprenader forind-

rar inte bedémningen.
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DOMSKAL

Bestimmelser m. m.

En upphandlande myndighet ska enligt 1 kap. 9 § LOU behandla leveran-
torer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sdtt samt genomfSra upp-
handlingar p4 ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
pmsesidigt erkinnande och om proportionalitet iakttas.

Enligt 12 kap. 1 § LOU skall en upphandlande myndighet anta antingen

1. det anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga f6r den upp-

handlande myndigheten, eller '

2. det anbud som innehéller det lagsta priset.
Vid bedémningen av vilket anbud som &r det mest ekonomiskt fordelakti-
ga, skall myndigheten ta hénsyn till olika kriterier som &r kopplade till f6-
remalet for kontraktet, sdsom pris, leverans- eller genomftrandetid, miljo-
egenskaper, driftkostnader, kostnadseffektivitet, kvalitet, estetiska, funk-
tionella och tekniska egenskaper, service och tekniskt stod.

Av 16 kap. 1 och 2 §§ LOU framgar att forvaltningsrétten kan prova om en
upphandlande myndighet har brutit mot nagon bestimmelse i lagen och, pa
talan av en leverantor som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att
en upphandling ska géras om eller far avslutas forst sedan réttelse gjorts.
Dirvid galler att forvaltningsrétten endast provar de sirskilt angivna frégor
som stkanden tar upp.

Praxis m. m.

En anbudsprévning bestdr av tvd faser: kvalificeringsfasen och utvérde-
rings-/tilldelningsfasen. 1 kvalificeringsfasen kontrolleras anbudsgivarnas
lamplighet utifran kriterierna avseende ekonomisk och finansiell stéllning
samt teknisk kapacitet. De anbudsgivare som uppfyller minimikraven gar
vidare till utvirderingsfasen, dér tilldelning av kontraktet sker i enlighet
med antingen kriteriet lagsta pris eller kriteriet det ekonomiskt mest fordel-
aktiga anbudet. Aven om det teoretiskt sett inte r uteslutet att kontrollen
av anbudsgivarnas limplighet och tilldelningen av kontraktet kan &ga rum
samtidigt, & det enligt EG-domstolen fastslaget att det &r fréga om tva
skilda moment som omfattas av olika bestimmelser. Se bl.a. mél C-31/87
(Beentjes).

Bestimmelserna om tilldelning av kontrakt enligt kriteriet det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet framgér av artikel 53.1 a i direktiv 2004/18/EG
(i princip motsvarande med artikel 36.1 i direktiv 92/50/EEG). Upprak-
ningen, i artikel 53.1 a, av kriterier som den upphandlande myndigheten far
vilja mellan 4r emellertid inte uttémmande. Den upphandlande myndighe-
ten har saledes mojlighet att vilja de kriterier som den avser att tillimpa
vid tilldelningen av kontraktet. Detta val kan dock endast avse kriterier
som syftar till att faststilla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Det-
ta bekraftas av EG-domstolen i bl.a. malen €-19/00 (SIAC Construction),
C-513/99 (Concordia Bus Finland) och C-315/01 (GAT).
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EG-domstolen har vidare i mél C-532/06 (Lianakis) konstaterat att de kri-
terier som inte syftar till att faststilla det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet, utan som huvudsakligen avser bedsmningen av anbudsgivarens
formaga att utfora projektet i friga, inte kan anses utgéra kriterier for till-
delning. I méalet anfSrde domstolen att artiklarna 23.1, 32 och 36.1 i direk-
tiv 92/50/EEG (i princip motsvarande artiklarna 44, 48 53 i direktiv
2004/18/EG) utgtr hinder for den upphandlande myndigheten att under ett
anbudsforfarande beakta anbudsgivarnas erfarenhet, personalstyrka och
utrustning samt forméga att utfora projektet inom den faststillda tids-
fristen, inte med hénvisning till att dessa faktorer utgér “kriterier for kvali-
tativt urval”, utan istillet med hinvisning till att de utgér “kriterier for till-
delning”. EG-domstolen har i mél C-199/07 (ERGA) bekriftat sitt still-
ningstagande i Lianakis-maélet.

Uttalandena i Lianakis-domen har i flera kammarrittsavgoranden tolkats
som att det inte foreligger négot absolut hinder mot att utvirdera referen-
ser, si lange detta &r &gnat att identifiera det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet. Se bl.a. Kammarritten i Géteborgs avgéranden i malen 5910-08,
7332-08 och 2295-09, Kammarritten i Stockholms avgéranden i malen
5512-08 och 3582-09 samt Kammarrétten i Sundsvalls avgdrande i mal
3474-08. 1 mal 6411-08 stricker sig Kammarritten i Géteborg #nnu langre
och uttalar att det &ven méste finnas en direkt koppling mellan erfarenheten
som utvérderas och kvalitetsnivan pa det som ska upphandlas.

I malet aktuellt forfrigningsunderlag

I forfragningsunderlaget 4terfinns under punkten AFB.52 ”Virderings-
grunder vid provning av anbud” bl.a. féljande.

"Det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet kommer att antas med hénsyn
till nedanstdende utvérderingskriterier:

1. Total anbudssumma 45 %

2. Referensobjekt och erfarenhet fran konstgrésfotbollsplaner samt
motsvarande entreprenader 45 %

3. Genomftrandebeskrivning 10 %

2. Referensobjekt och erfarenhet fran konstgrasfotbollsplaner samt motsva-
rande entreprenader utvarderas for att beddma i vilken grad anbudsgivaren
kan forvintas inneha tillracklig kompetens att leverera den kvalitet bestil-
laren efterfragar. Med motsvarande entreprenader avses entreprenader dér
négot av foljande delmoment ingétt:

(1) anldggande av idrottsplaner,

(2) VA-arbeten i motsvarande omfattning som nu aktuell entreprenad,

(3) markterrasseringsarbeten i motsvarande omfattning som nu aktuell
entreprenad.
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Referensobjekten far inte stricka sig mer 4n 10 &r tillbaka i tiden. Erfaren-
heten skall avse entreprenader utférda av den del (t.ex. region eller avdel-
ning) inom foretaget som utgdr organisation for uppdraget som denna upp-
handling avser”.

Av blanketten for betygsittning av referensobjekt framgér att det 4r f6ljan-
de fyra frigor som referenspersonen ska poingsitta:

- Kvalitet pa utford entreprenad

- Entreprenaden firdigstalld enligt 6verenskommen tidplan
-  Entreprenaden utford till avtalat pris

- Skotsel och uppftljning under garantitiden

Fragorna ska besvaras med omdémena “Mycket n6jd”, *Ganska nojd” eller
”Mindre néjd”.

Forvaltningsriittens bedomning

I aktuell upphandling har, som ovan framgar, referenterna haft att svara pa
hur néjda de &r med kvaliteten pa den utférda entreprenaden, om entrepre-
naden blivit fardigstélld enligt Sverenskommen tidplan, om entreprenaden
blivit utford till avtalat pris samt hur skétsel och uppféljning under garanti-
tiden har skétts. Av forfragningsunderlaget framgér att referensobjekten
utvérderas for att bedoma i vilken grad anbudsgivaren kan forvintas inneha

tillrécklig kompetens att leverera den kvalitet bestéllaren efterfragar.

Enligt forvaltningsréttens mening méste en referensupptagning som syftar
till att utvéardera i vilken grad anbudsgivaren kan férvintas inneha tillrick-
lig kompetens att leverera den kvalitet bestéllaren efterfragar huvudsakli-
gen anses vara att hénfora till anbudsgivarens kvalifikationer, dvs. leveran-
torens tekniska kapacitet vilket &r foremél for beddmning vid kvalifice-
ringen. Detta styrks av kommunens uttalande att entreprendren maste “ha
erfarenhet av entreprenader som omfattat anliggande av konstgris. Kom-
munen har valt att anvénda detta som en del i utvérderingskriteriet Refe-
renser, fOr att pd s& sitt hoja kvaliteten p4 den entreprenad som skall utfs-
ras. Anlédggandet av konstgrés &r sa pass skilt frin annan markentreprenad
och kréver kunskap och erfarenhet.”
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Dirtill kommer, allmént sett, att referensupptagning limnar upplysningar
om tidigare leveranser ddremot siger den inget med sikerhet om kvalitets-
nivan i en kommande leverans. Till f6)jd hirav saknas - oftast - den kopp-
ling mellan referenser och foremélet for upphandlingen som krivs for att
referensupptagningen kan godtas som ett utvarderingskriterium. Aven med
beaktande av vad kommunen har anfort som skl for att anviinda referenser
vid utvérderingen i nu aktuell upphandling kan det, enligt rittens mening,
inte anses foreligga sadana forhallanden som undantagsvis medfér att refe-

renser kan tilldtas som utvdrderingskriterium.

Ritten finner saledes att utvirderingskriteriet “Referensobjekt och erfaren-
het fran konstgrésfotbollsplaner samt motsvarande entreprenader” inte kan
anses vara dgnat att faststélla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet
och att detta strider mot 1 kap. 9 § LOU. Det kan inte uteslutas att Mark o
VA har lidit eller riskerar att lida skada p& grund av dessa ovan redovisade
brister. Det finns drfor forutsittningar for ingripande enligt LOU. Med
hénsyn till att bristen &r hanforlig till fbr&égrﬁngsunderlaget anser forvalt-
ningsrétten att upphandlingen ska géras om. Dirmed upph6r réttens inte-

rimistiska beslut fran den 19 augusti 2010 att gilla.

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

Marianne Alwall



Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill overklaga kammarrittens avgorande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men
ska skickas eller limnas till kammarritten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarriitten inom fre veckor fran den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for verklagande for det allménna riknas dock
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pa en lordag, séndag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen fordras att
provningstillstand meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen limnar prévningstillstind om
det #r av vikt for ledning av rattstillimpningen att talan provas eller om det foreligger
synnerliga skil till sadan provning, sésom att grund for resning foreligger eller att malets -
utgang i kammarrétten uppenbarligen beror pé grovi forbiseende eller grovt misstag.

Om prﬁvm’ngstillsténd inte meddelas star kammarrittens beslut fast. Det dr dérfor viktigt att
det klart och tydligt framgér av 6verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man
anser att provningstillsténd bér meddelas.

Skrivelsen med verklagande ska undertecknas av klaganden eller dennes ombud och ges in i original
samt innehalla foljande uppgifier;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dir klaganden kan nas
for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om nagon person- eller
adressuppgift &ndras &r det viktigt att anmélan snarast gors 1ill Hogsta forvaltningsdomstolen

det beslut som Bverklagas med uppgift om kammarrittens namn, mélnummer samt dagen for beslutet
de skl som klaganden vill &beropa for sin begéran om att f& provningstilistand

den #ndring av kammarrittens beslut som klaganden vill f2 till stdnd och skilen for detta

vos W

de bevis som klaganden vill &beropa och vad han‘hon vill styrka med varje sirskilt bevis.
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