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YRKANDEN M.M.

Sundbybergs stad (staden) genomftr en upphandling avseende belysning,
drifts- och underhéllsentreprenad samt uppforande av ny belysnings-
anldggning, ref. nr. 2018-103. Upphandlingen genomfdrs som ett Sppet
forfarande enligt lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, LOU.
Tilldelningsgrunden &r basta pris som ir det ekonomiskt mest fordelaktiga
avseende forhallande mellan pris och kvalité. Av tilldelningsbeslut daterat
den 6 april 2018 framgar att kommunen i upphandlingen har for avsikt att

teckna avtal med Bogfelts installation och entreprenad AB.

Vattenfall Services Nordic AB (Vattenfall Services) anséker om
dverprévning av upphandlingen och yrkar att upphandlingen ska géras om.

Som stdd for sin ansdkan anfor bolaget bl.a. foljande.

Staden har i strid mot LOU forkastat Vattenfall Services anbud efter det att
anbudet har blivit felaktigt poéngsatt av staden genom anvindande av en sa
kallad ”intern” referens. Staden har utan grund och helt godtyckligt satt sa
laga podng pa Vattenfall Services att anbudet inte uppfyller stéllda
kvalificeringskrav. Staden har ddrigenom brutit mot de grundldggande
principerna for likabehandling och transparens. Staden har genom den
”interna” referensen gjort podngavdrag avseende fragorna ”Skulle ni kunna
tinka er att anlita anbudsgivaren igen om aktuellt?” och ”Skulle ni
rekommendera anbudsgivaren till andra?” vilket medfort att Vattenfall
Services enligt stadens bedémning inte uppfyller kvalificeringskravet (10 av
10 referenspodng) da endast 8 av 10 referenspozng uppnés. Eftersom
prévningen avser kvalificeringskraven bor de ta sikte pa fragor som avser
erfarenhet, kompetens, formaga eller ekonomisk stéllning. De bada fragorna
ar av sadan karaktér att svaren fran referenspersonerna knappast kan bli
annat 4n godtyckliga. Eftersom det inte framgér av de bada fragorna vad

som ska tillmétas betydelse strider redan utformningen av dessa bada fragor
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mot den grundldggande principen om transparens. Eftersom de béda
frigorna &r subjektiva och det inte d&r majligt fér en utomstiaende part att i
efterhand kontrollera riktigheten i limnade svar sé dr det svart for Vattenfall
Services att ndrmare bemdéta poédngsittningen. Det ér ocksa av detta skl
som beviskravet inte rimligen kan séttas hogre én att Vattenfall Services ska
gora sannolikt att stadens podngsittning varit godtycklig och ddrmed skett i
strid med de grundldggande upphandlingsprinciperna. Det som gér att
konstatera &r att staden tre ménader tidigare 2017-12-11 svarat att de kunde
tinka sig att anlita Vattenfall Services igen och att de skulle kunna

rekommendera Vattenfall Services till andra.

Den interna referensen har ocksa felaktigt beaktat arbeten som inte ingér i
lamnade referensuppdrag. Referensuppdraget avser det uppdrag som
Vattenfall Services har utfort &t staden under perioden 2014-01-01—
2017-12-31 dvs. under fyra ar. Interimsavtalet avseende perioden 2018-01-
01-2018-04-30 har inte ldmnats som ett referensuppdrag och fér inte heller
ldmnas som ett referensuppdrag da det inte har utforts under 2017 och pagatt
1 minst tvd ar (se AFB.531 i anbudsinbjudan). Efter den 31 december 2017
finns ingen option att forlanga grundavtalet vilket gor att interimsavtalet
utgor ett eget avtal, bade civilrittsligt och upphandlingsrittsligt. Det ar i
maélet ostridigt att_har beaktat arbeten som utforts under
interimsavtalet i sin utvérdering av Vattenfall Services. Det &r dven ostridigt
att _har beaktat arbeten som utforts under det s kallade
investeringsavtalet (som &r ett helt annat avtal &n bade drift- och

underhallsavtalet och interimsavtalet) atminstone savitt avser “Projekt

Histhagen™ som referens i_utlétande.

Kammarritten i Stockholm har genom dom 2018-03-08 i mal nr 9-18
fastslagit att anvéindning av egna referenser inte far ske pa ett sitt som
innebér att bestimmelsen i 13 kap. 3 § 5 LOU kringgas. Det &r ostridigt i

malet att sddana omstédndigheter som avses i 13 kap. 3 § 5 LOU inte
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foreligger. Staden har trots detta uteslutit Vattenfall Services med en
motivering som far forstas som allvarliga eller ihallande brister i
fullgdrandet av ndgot visentligt krav i ett tidigare kontrakt”. Aven om
Vattenfall Services dr $vertygat om att det dr Vattenfall Services prisbild
som &r det verkliga skilet till uteslutningen sé innebir stadens instéllning att
de egna referenserna har anvénts i syfte att kringga bestimmelserna i 13

kap.3 § 5 LOU.

Staden har utéver den godtyckliga beddmningen av den interna referensen i
kvalificeringsfasen &ven i utvirderingen godtyckligt och grundldst sénkt
Vattenfall Services podng jimfort stadens bedomning 84 dagar tidigare.
Staden har gett Vattenfall Services precis sa laga kvalitetspodng som krivts
for att Vattenfall Services inte ska ha det lagsta priset. Vidare har staden
utvérderat kriterier som avser anbudsgivarnas formaga att utfora arbetet,
dvs. anbudsgivarens kvalifikationer, vilket strider mot géllande ritt.

De fem fragorna som ska séllas till referenterna har inte syftat till att
faststélla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Vad som har
efterfragats och virderats nér det géller referenserna och som dérefter legat
till grund for utvédrderingen &r just sddana egenskaper som enligt praxis
anses vara hénforliga till kvalificeringsfasen och inte till féremalet for
kontraktet. Utvdrderingen har paverkats av ovidkommande hénsyn och

forfarandet strider ddrmed mot de grundldggande principerna i LOU.

Vattenfall Services har genom det sitt pa vilket upphandlingsprocessen
genomforts riskerat lida skada da forfarandet har inneburit brist i
forutsebarhet och transparens och inte heller sikerstiller att objektiva
bedémningar av anbudsgivarna gors eller att ovidkommande hénsyn inte
tas. Om forvaltningsratten inte beslutar att upphandlingen ska goras om i
detta fall s& innebar det att fritt spelrum ges till upphandlande myndigheter
att anvénda sig av interna referenser for att godtyckligt vilja leverantr med

asidosittande av de grundldggande upphandlingsprinciperna.
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Staden bestrider bifall till Vattenfall Services ansékan och anfor bl.a.

foljande.

Med anledning av att staden avbrét den tidigare upphandlingen (ref. nr.
2017-123) var staden tvungen att 16sa det I6pande behovet i avvaktan pé att
den nya upphandlingen skulle bli klar. Staden hade inget alternativ annat &n
att forldnga avtalet med den nuvarande leveranttren, Vattenfall Services.
Det sitt som Vattenfall Services har agerat pd under denna forlangning har
definitivt kommit att paverka stadens syn pa bolaget som leverantor. Det
forhallandet att Vattenfall Services dr bade tidigare och nuvarande
leverantor till staden, oavsett om det giller forlangning av avtal eller ett tids-

begrinsat sadant, kan inte bortses fran. Det d4r mot denna bakgrund som

_senaste referensutlatande ska ses. Pa forekommen anledning

har staden nu inhdmtat en mer utforlig motivering till varfdr_
andrat uppfattning i frigan. Det kan noteras att listan anger ett flertal

allvarliga leveransforseningar som intriffat efter den 11 december 2017.
Vidare har ett flertal fall av forsenad fakturering uppméarksammats samt
sdkerhetsbrister uppdagats. Staden gor géllande att _tagit
ovidkommande hansyn genom att beakta Vattenfall Services agerande i
referensuppdraget, till den del som utforts efter den 31 december 2017.
Detta ar direkt felaktigt. Staden och Vattenfall Services ingick ett
forlangningsavtal avseende det tidigare upphandlade avtalet — tillika
Vattenfall Services ldmnade referensuppdrag — innan avtalsslut.
Forldngningsavtalet ingér dérfor i det av Vattenfall Services lamnade

referensuppdraget.

Staden bestrider att stadens provning av Vattenfall Services kvalificerings-
poidng &r skdnsméssig och ddrmed i strid med transparens- och
likabehandlingsprincipen._skéil dr vl motiverade och
objektiva. Bruket av referenser i samband med offentliga upphandlingar ar

en vanlig och av hévd vunnen foreteelse, numera med direkt stod i LOU. Att
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det finns ett visst matt av subjektivitet i dessa referensutlatanden far anses
vara en naturlig f61jd av desamma. En lag poing ska inte likstdllas med
skénsméssighet utan kan, som nu, vara resultatet av en bedémning. Stadens
krav pa referensuppdrag, referensfragor och referenstagning &r objektivt
utformad och forenlig med de 6vergripande principerna. Det 4r ostridigt i
malet att nu aktuellt referensutlatande frén_inte uppfyller
stadens krav i upphandlingen. Referensutlatandet &r korrekt. Anbudet fran
Vattenfall Services har rétteligen forkastats och grund for ingripande med
stod av LOU saknas didrmed.

Upphandlingens konstruktion kring referenstagningen &r klar och tydlig. I
punkt AFB.5 i Anbudsinbjudan framgar de tre (3) steg varmed anbuden har
provats och 1 forekommande fall utvdrderats. Av Bilaga Referensuppdrag
(Bilaga 7 till Ansokan) framgér det klart och tydligt hur kvalificeringen av
anbudsgivare skulle komma att ga till. P4 samma sétt framgar det klart och
tydligt hur utvérderingen av anbud skulle genomféras. Referensbilagan ér
tydligt uppdelad med angivandet av vilka fragor som skulle stéllas och hur
de skulle komma att bedomas och poingsittas. Vidare framgér det med
tydlighet att betyget tva (2) maste uppnds pa varje fraga for att ett anbud
skulle utvdrderas. Nagon sammanblandning mellan kvalificerings- och
utvdrderingsfasen foreligger séledes inte. EU-domstolens dom i mal C-
532/06 Lianakis innebér att det star den upphandlande myndigheten fritt att
vélja vilka utvédrderingskriterier som ska tillampas vid tilldelning av
kontrakt sa lange kriterierna syftar till att faststélla det ekonomiskt mest
fordelaktiga kontraktet och inte &r hdnforliga till kvalificeringsfasen.
Stadens krav pa referensuppdrag, referensfragor och referenstagning, &r

objektivt utformad och forenlig med de 6vergripande principerna.

Referensen r mycket tydlig med att hans uppfattning om
Vattenfall Services har fordndrats jamfért med vid tidpunkten for det gamla

referensutlatandet fran den 11 december 2017. Med anledning harav &r det
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fullt naturligt att &ven Vattenfall Services utvérderingspoédng ocksa
vasentligt forsdamrats. En 1ag utvirderingspodng ér inte detsamma som att
bedémningen ddrmed skulle vara skonsmissig. I det hir fallet dr den laga
utvirderingspoéngen, liksom kvalificeringspodngen, endast ett resultat av
_utvéirdering. Staden vidhaller att utvérderingspodngen ar
korrekt. Staden understryker dven att Vattenfall Services inte har lidit ndgon
skada till foljd av laga utvérderingspoéng eller den pastadda samman-
blandningen av kvalificeringsfasen och utvérderingsfasen eftersom dess

anbud ritteligen har {Grskastats.
SKALEN FOR AVGORANDET
Tillimpliga bestimmelser

Enligt 4 kap 1 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantérer
pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomftra upp-
handlingar pa ett 6ppet sétt. Upphandlingar ska vidare genomftras i enlighet

med principerna om dmsesidigt erkdnnande och proportionalitet.

[ 14 kap 1 § LOU stadgas bl.a. att en upphandlande myndighet i
upphandlingen far stélla krav pa att leverantoren ska vara kvalificerad i
vissa avseenden. Kraven far avse endast

1. behdrighet att utéva yrkesverksamhet enligt 2 §,

2. ekonomisk och finansiell stdlining enligt 3 och 4 §§, eller

3. teknisk och yrkesmaissig kapacitet enligt 5 §.
De krav som myndigheten stéller ska vara ldmpliga for att sékerstilla att
leverantdren har den réttsliga och finansiella forméga och den tekniska och
yrkesmiissiga kapacitetet som kréivs for att utfora det kontrakt som ska
tilldelas. Alla krav ska ha anknytning till det som ska anskaffas och sté i

proportion till detta. Kraven kan uttryckas som minimikrav pa forméga.
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Av 20 kap. 6 § LOU framgar att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot nagon av de grundldggande principerna i 4 kap. 1 § LOU eller
ndgon annan bestdmmelse i denna lag och detta har medfort att leverantéren
har lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen

ska goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Relevanta delar av upphandlingsdokumenten

Anbudsinbjudan ABF.5 Provning av anbudsgivare och anbud
Anbudsprévningen genomfors i tre steg. I det forsta steget prévas om
anbudet uppfyller kraven pé leverant6ren, dvs. staden kontrollerar om det
finns grund for uteslutning samt om leverant6ren har forméaga och kapacitet
m.m. att leverera efterfrdgade tjénster. I det andra steget provas om anbudet
uppfyller stéllda krav kopplade till tjinsten som upphandlas. I steg tre
utvdrderas anbud enligt tilldelningsgrunden bésta pris.

Anbudsinbjudan AFB.53 Provning av anbud

ABF.531 Referenser, referensuppdrag
Om referensuppdrag/referenstagning:
e L ska ha genomfort minst 3 liknande drift- och underhéallsprojekt
avseende belysning de senaste fyra (4) aren varav minst ett (1) pagar
eller har avslutats under 2017.
e L skaha genomfort minst 3 liknande projekt avseende uppforande
av ny belysningsldggning de senaste tvé (2) aren
e Referensuppdragen inom drift- och underhallsprojekt ska ha pagatt i
minst tva (2) &r och vara inriktade mot drift och underhall av
belysning. En kort beskrivning av uppdragen redovisas i bilaga
referensuppdrag. B kan vid behov komma att begéra in fortydligande
kring beskrivningen av uppdragen, innan kontakt med referenserna,
for att kontrollera uppgifterna.

L ska nedan redovisa tre (3) referensuppdrag som uppfyller kraven ovan.

Fragor till referenter samt bedomningskriterier framgér av bilaga
Referensuppdrag.
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Bilaga: Referensuppdrag

Féljande fragor kommer stdllas till referenten for kvalificering av
anbudsgivare:

1. Anbudsgivaren har uppgivit er som referent i denna upphandling. Kan du
som referent intyga att anbudsgivaren anlitats for att tillhandahalla
motsvarandet tjanst som denna upphandling avser?

2. Har anbudsgivaren levererat funktioner enligt limnat anbud?

3. Har anbudsgivaren erhallit varning, vitesforeldggande eller hdvning av
avtal pa grund av avtalsbrott eller dylikt?

4. Skulle ni kunna téinka er att anlita anbudsgivaren igen om aktuellt?

5. Skulle ni kunna rekommendera anbudsgivaren till andra?

For att referenserna ska godkéinnas méste betyg 2 uppnas pa varje fraga och
for att kunna ga vidare till utvarderingen.

Forvaltningsrittens bedomning

Forvaltningsritten har i mélet att préva om det med anledning av vad
Vattenfall Services har anfort i mélet om stadens genomforande av upp-

handlingen finns skél for ingripande med st6d av LOU.

Av upphandlingsprotokollet framgér att staden diskvalificerat Vattenfall
Services anbud da det inte beddmdes uppfylla stéllda krav i kvalificeringen i
referenstagningen dér betyg 2 (godkénd) skulle uppnas pé alla fem (5)
kvalificeringsfragor fran respektive referent. Vattenfall Services har av
stadens referens inte fatt godként svar pa tva av kvalificeringsfrdgorna
namligen ”Skulle ni kunna tédnka er att anlita anbudsgivaren igen om
aktuellt?” och ”Skulle ni rekommendera anbudsgivaren till andra?”.
Vattenfall Services har bl.a. gjort géllande att utformningen av dessa tvé
fragor strider mot principen om transparens, att frigorna &r subjektiva och

att svaren pé fragorna inte kan bli annat #n godtyckliga.

Forvaltningsritten konstaterar att staden kan anvénda sig av egna referenser
bade i kvalificeringsfasen och i utvérderingsfasen men att detta kréver att

referenstagningen sker pa ett objektivt sitt samt si att ingen av de
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grundldggande EU-rittsliga principer som kommer till uttryck i 4 kap. 1 §
LOU tréds for ndr. Som de aktuella fragorna dr utformade ricker det med att
staden, utan att behdva redovisa grunderna for detta, inte vill anlita
anbudsgivaren igen for att anbudet ska forkastas. Forfragningsunderlaget
har ddrmed 6ppnat for en alltfér godtycklig bedémning och staden har gett
sig sjdlv en i princip fri prévningsritt géllande anbudet fran Vattenfall
Services. Den omstindigheten att staden i efterhand, under processen i
domstolen, har ldmnat forklaringar till varfor Vattenfall Services inte fatt

godként pé det bada fragorna foréndrar inte denna bed6mning.

Pa grund av denna brist i upphandlingen vad géller utformningen av
kvalificeringsfragorna i forfradgningsunderlaget anser forvaltningsrétten att

staden har brutit mot de grundldggande principerna i LOU.

Forvaltningsritten finner vidare att Vattenfall Services har visat att bolaget
lidit eller riskerat att lida skada till f61jd hdrav. Grund f6r ingripande finns
dérfor. Eftersom den aktuella bristen hinfor sig till upphandlingens
konkurrensuppsokande skede finner forvaltningsritten att upphandlingen
ska goras om. Vid denna utgang saknas det skl for forvaltningsritten att

préva de 6vriga grunder som Vattenfall Services anfort till stod for sin talan.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgérande kan 6verklagas. Information om hur man Sverklagar finns i

bilaga 1 (DV 3109/1A LOU).

Ulrika Melander

Ré&dman

Camilla Kéllmén har foredragit malet.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
avgorande ska skriva till Kammarritten 1
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till férvaltningsritten.
Adressen till forvaltningsritten framgir av
avgorandet.

Overklagandet ska ha kommit in till frvalt-
ningsritten inom tre veckor fran den dag di
klaganden fick del av avgérandet. Om avgor-
andet har meddelats vid en muntlig férhand-
ling, eller det vid en siddan férhandling har
angetts nir det kommer att meddelas, ska
dock &verklagandet ha kommit in inom tre
veckor fran den dag som avgérandet med-
delades. For offentlig part riknas tiden for
overklagande alltid frin den dag avgorandet
meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
lordag, sondag eller helgdag, midsommat-
afton, julafton eller nyarsafton ricker det att
skrivelsen kommer in nésta vardag.

Provningstillstand i kammarratten

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar prévnings-
tillstind 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 bedoma riktigheten av det slut som
forvaltningsratten hatr kommit till,

3. det dr av vikt for ledning av
rattstillimpningen att verklagandet provas
av hogre ratt, eller

4. det annars finns synnetliga skal att prova
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens avgorande fast. Det ar
dirfor viktigt att det klart och tydligt framgar
av overklagandet till kammarritten varfér man
anset att provningstillstind bor meddelas.

Overklagandets innehall

Skrivelsen med &verklagande ska innehélla

1. Klagandens person- eller organisations-
nummer, postadress, e-postadress och
telefonnummer till bostaden och mobil-
telefon. Aven adress och telefonnummer
till arbetsplatsen ska anges, samt eventuell
annan adress dar klaganden kan nés for

delgivning.

Om klaganden anlitar ombud, ska om-
budets namn, postadress, e-post-adress,
telefonnummer till arbetsplatsen och
mobiltelefonnummer anges.

Om samtliga ovan nimnda person- eller
adressuppgifter har limnats tidigare i
malet och fortfarande ir aktuella behéver
de inte uppges igen. Om nidgon uppgift
andras, ska dndringen utan drojsmal
anmilas till kammarratten.

2. uppgift om det avgérande som Gver-

klagas — forvaltningsrittens namn, mal-
nummer samt dagen for avgorandet,

3. de skil som klaganden anger till stéd for

en begiran om provningstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens

avgorande som klaganden vill fa till stind,

5. de bevis som klaganden vill dberopa och

vad han/hon vill stytka med vatje sirskilt
bevis.

Forts. nésta sida

www.domstol.se
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Avtal fore laga kraft i vissa mal

I vissa mal far avtal slutas innan tiden for
overklagande av rittens avgorande har 16pt ut.
Detta gillet mal om 6verprovaing enligt

e lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjinster,

¢ lagen (2011:1029) om upphandling pa
forsvars- och sikerhetsomridet,

e lagen (2016:1147) om upphandling av
koncessionet,

e lagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling, eller

e lagen (2016:1146) om upphandling inom
torsorjningssektorerna

I de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagar har
gatt frin det att ritten avgjort malet eller upp-
havt 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 1 de ovan fyra forstnimnda lagarna
och 120 kapitlet i de tva sistnimnda lagarna.

Ytterligare information

Behover ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan ni vinda er till forvaltnings-
ratten.

www.domstol.se





