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YRKANDEN M.M.

BN Maleri & Golv Aktiebolag (bolaget) yrkar att kammarrétten ska besluta
att upphandlingen ska géras om. Till stod for sin talan anfor bolaget i

huvudsak vad bolaget tidigare anfort i forvaltningsrétten.

Ornskoldsviks kommun bestrider bifall till dverklagandet och anfor i
huvudsak foljande. Upphandlingsenheten har varit mycket tydlig med vilka
referenter som ska tillfragas och dven gett entreprendren mojlighet att vélja
dessa. Bada entreprendrerna utfor uppdrag at kommunen, varfor
beddmningen har gjorts av samma referenter och med kinda referensfrégor.
Referensfragor ér alltid en bekrftelse och bedomning pa hur tidigare
uppdrag utférts och torde vara det enda m&jliga om man ska kunna sérskilja
olika entreprendrers kvalitet p& utférda jobb. Detta &r klart en koppling till
foremalet for upphandlingen och inte dess méjlighet att utféra uppdrag.
Upphandlingsenheten har réttat sig efter forvaltningsréttens tidigare
utlatande och anvént sig av en fraga som tidigare godkénts av rétten. Ovriga

péstdenden fran klaganden fér ses som icke relevanta for mélet.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Den fraga som kammarrétten forst har att ta stéllning till & om den
upphandlande myndigheten brutit mot LOU genom det st pa vilket

myndigheten anvint sig av referenser for att utvérdera kriteriet kvalitet.

Forvaltningsritten har redogjort for innehéllet i 1 kap. 9 § LOU, samt for 1
malet tillimplig lydelse av 16 kap. 2 § samma lag.

Enligt 12 kap. 1 § LOU ska en upphandlande myndighet anta antingen
1. det anbud som r det ekonomiskt mest fordelaktiga for den
upphandlande myndigheten, eller

2. det anbud som innehéllet det ldgsta priset.
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Vid bedémningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga,
ska myndigheten ta hénsyn till olika kriterier som &r kopplade till féremalet
for kontraktet, sdsom pris, leverans- eller genomforandetid,
miljoegenskaper, driftkostnader, kostnadseffektivitet, kvalitet, estetiska,

funktionella och tekniska egenskaper, service och tekniskt stod.

Av praxis frén EU-domstolen (tidigare EG-domstolen) framgar att en
upphandlande myndighet sjilv far vilja ut de kriterier som den vill légga till
grund for tilldelningen av ett upphandlingskontrakt, under forutséttning att
kriterierna dr dgnade att faststélla vilket anbud som &r det ekonomiskt mest
fordelaktiga (jfr bl.a. EG-domstolens dom den 24 januari 2008 i mal
C-532/06). De kriterier som myndigheten viljer ska bl.a. ha ett samband
med foremalet for upphandlingen, de fér inte ge myndigheten en obegrinsad
valfrihet och de far inte komma i konflikt med de grundldggande EU-
rittsliga principerna och dé sérskilt icke-diskrimineringsprincipen (jfr bl.a.
EG-domstolens dom den 17 september 2002 i mél C-513/99). Vidare
framgar av EU-réttslig praxis att kriterier som huvudsakligen avser
bedémningen av anbudsgivarnas forméaga att utfora projektet i fraga inte
kan anses utgora kriterier for tilldelning. Kriterier som huvudsakligen avser
vilken erfarenhet och vilka kvalifikationer och resurser som anbudsgivaren
forfogar over for att sikerstilla ett gott utforande av proj ektet i fraga utgor
kriterier som avser formagan att utféra projektet och séledes inte
tilldelningskriterier (jfr bl.a. EG-domstolens dom den 24 | anuari 2008 i mal
C-532/06). Nagot generellt forbud mot att beakta referenser vid
anbudsutvirderingen kan inte utldsas vare sig i LOU eller av EU-rétslig
praxis, s& linge som referenstagningen syftar till att faststélla det

ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.

Forvaltningsritten har redogjort f6r vad som anges 1 forfragningsunderlaget

till den aktuella upphandlingen om hur anbudsutvérderingen ska ga till.

Kammarritten gor foljande bedomning.
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Referenstagningen i den aktuella upphandlingen har syftat till att utvédrdera
kriteriet kvalitet, vilket finns angivet som exempel pa tilldelningskriterier i
upprékningen i 12 kap. 1 § LOU. Kammarrétten konstaterar dock att den
fréga som har stillts till referenterna &r mycket allmént hallen och inte pa
nagot vis preciserar vad den upphandlande myndigheten avser med kvalitet
eller vad det #r som dr foremal for kvalitetsbedomningen. Darmed gér det
enligt kammarrétten inte att se vilket samband referenstagningen har med
den aktuella upphandlingen. Nagon konkret information om hur anbuds-
givarna har utfort tidigare tjénster i kvalitativt hdnseende tillfors egentligen
inte och referenternas svar later sig darfor svérligen utvérderas. Referens-
tagningen har dérfor enligt kammarrétten inte den karaktéren att den kan
anvindas 1 utvirderingsfasen. Mot denna bakgrund finner kammarrétten att
referenstagningen inte syftat till att faststilla det ekonomiskt mest fordel-
aktiga anbudet. Anbudsutvérderingen maste dérfor anses ha paverkats av
ovidkommande hénsyn, varfor den strider mot framforallt principen om att
upphandlingar ska genomforas pa ett dppet sétt. Bolaget far anses ha lidit
eller kunnat komma att lida skada. Skél for ingripande enligt LOU fore-
ligger darmed och eftersom bristerna i forfarandet uppkommit redan vid
utformningen av forfrigningsunderlaget &r réttelse inte en tillrdcklig atgérd

utan upphandlingen ska goras om.

Vid ovanstaende beddmning finns inte skl for kammarrétten att g& in pa

vad klaganden har anf6rt i 6vrigt.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulér 1).

’; C W % i / .

Christer Sj(‘id&& \“"’Sfit)g '}Vérnvik Helena Tyni
kammarrittslagman  kammarréttsrdd tf. kammarréttsassessor
ordférande referent



Bifaga A | Sida 1 (6)

FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr
I HARNOSAND 2010-09-22 3663-10 E
Meddelad i
Forvaltningsrittsnotarien Hirndsand
T Flodin
KLAGANDE

BN Maleri & Goly Aktiebolag, 556248-5796
Sjogatan 11
891 60 Ornskoldsvik

Ombud:

Advokaten Fredrik Linder och jur.kand. Mikael Dubois
¢/o Hamilton Advokatbyr

Box 715

101 33 Stockholm

MOTPART
Ornskoldsviks kommun
891 88 Ornskoldsvik

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

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten upphiver det interimistiska beslutet fran den 3 septem-

ber 2010 och avslar ansdkan om overprévning.

Dok.1d 9313

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 314 Backgriind 9 0611 - 3498 00 0611-3498 10 méndag ~ fredag
871 27 Hirndsand E-post: 08:00-15:00

forvaltningsratteniharnosand @dom.se
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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Ornsksldsviks kommun som genomfor upphandling av Golvarbeten, dnr A
10-22 £, har i tilldelningsbeslut den 26 augusti 2010 beslutat att anta An-
ders Berglund Golv AB och BN Maleri & Golv AB som leverantdrer. An-
ders Berglund Golv AB har rangordnats som leverantdr nummer ett och

BN Maileri & Golv AB som leverantdr nummer tva.

BN Mileri & Golv AB (bolaget) anstker om overprovning enligt LOU och
yrkar att upphandlingen ska goras om. Som skiil for sin ansdkan anfor bo-
laget i huvudsak foljande. Den referensfriiga som har anvints vid utvirde-
ringen har inget samband med foremalet for upphandlingen utan avser hu-
yudsakligen anbudsgivarnas férméga att utfora projektet i friga och syftar
dirmed inte till att faststilla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.
Forfrigningsunderlaget strider dirfor i denna del mot 1 kap. 9 § LOU.
EU-domstolen har i mal C-532/08 anfort bl.a. att kriterier som inte syftar
till att faststilla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, utan som hu-
vudsakligen avser bedomningen av anbudsgivarens formiga att utfora pro-
jektet i fréga inte kan anses utgora kriterier for tilldelning. Kriterier som
huvudsakligen avser vilken erfarenhet och vilka kvalifikationer och resur-
ser som anbudsgivaren forfogar dver for att sikerstilla ett gott utforande av
projektet i fraga avser anbudsgivarens formaga att utfora projektet och ut-
gor saledes inte kriterier for tilldelning. Kriterierna for tilldelning 1 en upp-
handling ska ha ett samband med foremalet for kontraktet. Det framgér
tydligt av formuleringen av referensfrigan tillhorande utvirderingskriteriet
Kvalitet att det inte finns ndgot samband med foremlet for den aktuella
upphandlingen. Fragan avser istillet vilken kvalitet leverantoren har hllit
pA tidigare arbeten. Detta innebir att frigan huvudsakligen avser en be-
démning av leverantorens forméiga att utfora projektet i friga. Det framgir
sven att tva av referenterna inte har gjort sin beddmning med avseende p
foremalet for den aktuella upphandlingen utan avseende tidigare arbeten dé

de har hiinvisat till reklamationsirenden. Att en sidan referensfraga som
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kommunen har anvint sig av inte #r forenlig med LOU har bekriiftats i
Kammarritten i Sundsvalls dom i mél nr 3474-08. Kammaritten har i mé-
let anfort att det strider mot 1 kap. 9 § LOU att i utvirderingsfasen friga

referenter om bl.a. kvalitén pa utforda arbeten.

Referenstagningen ir inte dgnad att leda till ett rdttvisande resultat och si-
kerstiller dirfor inte att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet antas.
Forfrigningsunderlagets utformning strider siledes mot likabehandlings-
principen och 1 kap. 9 § LOU. Det forhillandet att en upphandling ska ske
pa lika villkor och att det sledes ir av storsta vikt att en upphandlande
myndighet savil skriver ett klart och tydligt forfrigningsunderlag samt
foljer detta framgér av bade svensk och EG-riittslig praxis. For att en upp-
handlande myndighet ska uppfylla principerna om likabehandling och
transparens ska den utvalda utviirderingsmodellen vara s utformad att den
dr gnad att leda till ett rittvisande resultat och fa fram det biista anbudet.
For att referenser ska kunna sikerstilla att det ekonomiskt mest fordelakti-
ga anbudet antas bor utgingspunkten vara att samtliga referenser som till-
fragas ska ha lika stor inbdrdes betydelse for totalpodngen. Kommunens
bestillningar star endast for en liten del av bolagets omsittning och kom-
munen kan dirfor inte anses vara bittre limpad att bedoma bolagets kvali-
tet dn dé angivna externa referenserna. Kommunen torde visa att det fore-
ligger objektiva grunder for att en enskild bestillare ska anses sd viktig for
utvirderingen av kriteriet kvalitet, att denna bestillares referenser ska utgo-
ra 75 procent av beddmningsunderlaget. Kommunen har inte redovisat
nigra sidana grunder under upphandlingens gdng. Med tanke pd att den
referens som tillmits den avgdrande betydelsen i utvirderingen av kvalitet
hiirror frin den upphandlande myndigheten sjilv ldmnar utformningen av
referenstagningen ett for stort utrymme for godtycke. Som framgér av det
ovan anforda strider kommunens genomforande av upphandlingen i flera

avseenden mot LOU. Bolaget kan komma att lida skada eftersom det vid
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en korrekt utférd upphandling skulle ha kunnat antas som leverant0r num-

mer ett i upphandlingen.
Kommunen bestrider bifall till ansokan.

Forvaltningsritten beslutade den 3 september 2010 att upphandlingen tills

vidare inte far avslutas.

SKALEN FOR AVGORANDET

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska en upphandlande myndighet behandla leveran-
torer p ett likvirdigt och icke-diskriminerande sdtt samt genomfdra upp-
handlingar pa ett dppet siitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

omsesidigt erkinnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 2 § LOU framgér foljande. Om den upphandlande myndigheten
har brutit mot de grundliggande principerna i | kap. 9 § eller nigon annan
bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantoren lidit eller
kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska goras

om eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts.

Av punkt 4.4 i det aktuella forfragningsunderlaget framgér att den anbuds-
givare som har det for kommunen mest fordelaktiga anbudet med hinsyn
tagen till utvirderingskriterierna pris och kvalitet kommer att tilldelas upp-
draget. Kvalitet utviirderas enligt punkt 4.3 med hjilp av fyra referenter.
Kommunen forbehaller sig ritten att anvinda bade interna och/eller externa
referenter. Dir intern referens finns att tillgd kommer tre interna referenser
att anvindas och en extern referens kommer att viljas ut bland limnade
referenser. Intern referens limnas av frvaltare, vaktmistare och egen regi.

Referens som viljs ut dr den som mest liknar kommunen som bestillare
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(t.ex. landstinget). Kommunen kommer att kontakta referenterna och stilla

frigan hur ndjd denne dr med kvalitén pé hantverkarens utférda arbete.

Forvaltningsritten gor féljande beddmning.

Av EU-domstolens praxis framgar att referenser som ir dignade att identifi-
era det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet kan anvindas i utvirderings-
fasen. Kriterier som huvudsakligen avser vilken erfarenhet och vilka kvali-
fikationer och resurser anbudsgivaren forfogar over for att sikerstilla ett

gott utforande av projektet i friga kan dock inte anses utgbra utvirderings-

kriterier (jfr mal C-532/06 och mél C-199/07).

Forvaltningsritten finner att kriterier som har koppling till kvalitetsnivan
far anses vara hinforliga till féremalet f6r upphandlingen, dvs. den tjdnst
som anbudsgivaren erbjuder, och inte anbudsgivarens kvalifikationer och
kapacitet. Referenser frin tidigare utforda uppdrag kan ge relevant infor-
mation for beddmningen av vilket anbud som med hénsyn till kvalitén ér
det ekonomiskt mest fordelaktiga. Att anviinda en referensfriga angende
kvaliteten pa tidigare utférda arbeten i utvirderingsfasen strider enligt for-

valtningsriitten mening inte mot 1 kap. 9 § LOU.

Betriffande referenstagningen framgdr av forfragningsunderlaget hur den-
na ska g# till. T det fall det finns tre interna referenter att tillg kommer tre
av fyra referenter att hirrora frin kommunens verksamhet. Detta innebdr
enligt forvaltningsriittens mening dock inte att referenstagningen kan anses

strida mot négon av de principer som stélls upp i 1 kap. 9 § LOU,

Férvaltningsritten finner sammanfattningsvis att vad bolaget anfort inte
visar att upphandlingen strider mot 1 kap. 9 § LOU, varfor anstkan ska

avslas. Forvaltningsritten har tidigare beslutat att upphandlingen tills vida-
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re inte far avslutas. Di ansdkan nu avslas ska detta interimistiska beslut
upphivas. Forvaltningsriitten erinrar om bestimmelsen i 16 kap. 1 § tredje

stycket 2 LOU.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1C LOU).

A i
Anita Enocksson




Bilaga B

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill 6verklaga kammarriittens avgdrande skall skriva till Regeringsriitten.
Skrivelsen stills alltsa till Regeringsritten men skall skickas eller limnas till

kammarrdtten.

Overklagandet skall ha kommit in till kammarritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for 6verklagande for det allméinna riiknas dock

fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pa en l6rdag, sondag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, récker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett 6verklagande skall kunna tas upp i Regeringsrétten fordras att provningstillstéind
meddelas. Regeringsritten ldmnar provningstillstind om det &r av vikt for ledning av
rittstilldmpningen att talan provas eller om det foreligger synnerliga skél till sddan provning,
sfsom att grund fr resning foreligger eller att malets utgang i kammarrétten uppenbarligen
beror pé grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstand inte meddelas star kammarréttens beslut fast. Det dr dirfor viktigt att
det klart och tydligt framgéar av &verklagandet till Regeringsritten varfor man anser att
provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande skall undertecknas av klaganden eller dennes ombud och inges i original
samt innehilla;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom skall adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dir klaganden kan
nds for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om ndgon person- eller
adressuppgift dndras dr det viktigt att anmélan snarast gors till Regeringsritten

det beslut som dverklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skil som klaganden vill &beropa for sin begiran om att f& provningstillstand

den indring av kammarréttens beslut som klaganden vill fa till stind och skilen hérfor

o N

de bevis som klaganden vill @beropa och vad han/hon vill styrka med varje sérskilt bevis.

DV 631 2005-12 Formulc'ir 1




