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OVERKLAGAT AVGORANDE
Forvaltningsritten i Malms dom den 5 oktober 2011 i mal nr 6821-1 1,
se bilaga A

SAKEN
Offentlig upphandling

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten meddelar prévningstillstand.

Kammarritten avslar 6verklagandet.

Kammarrittens interimistiska beslut den 11 oktober 2011 upphor dérmed att

gilla.
Dok.1d 197668
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YRKANDEN M.M.

Lindbergs Méleri i Lomma AB yrkar att Staffanstorpshus AB:s upphandling
av ramavtal for malningsarbeten ska rittas pd sa sitt att en ny utvirdering

gors med beaktande av bolagets anbud. Bolaget aberopar de grunder och
omstindigheter som anforts i forvaltningsritten.
SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarrétten anser att det finns skél att meddela provningstillstand.

Kammarritten gér samma beddmning som forvaltningsritten. Overklagan-

det ska déarfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulir 1),
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234 35 Lomma
Ombud: Advokat Nicklas Hansson och jur. kand. Emma Broddesson
MAQS Law Firm Advokatbyrd Malmo KB
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SAKEN
Overprévning enligt lagen om offentlig upphandling, LOU
DOMSLUT
Forvaltningsrétten avslar yrkandet om ingripande enligt LOU.
Dok.1d 76759
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BAKGRUND OCH YRKANDE M.M.

Staffantorpshus AB genomf6r upphandling av ramavtal fér mélningsarbe-
ten. Av tilldelningsbeslut den 29 juni 2011 framgar att tre leverantérer till-
delats kontrakt. Lindbergs Maleri i Lomma AB kvalificerade sig inte till

utvarderingen i upphandlingen.

Lindbergs Méleri i Lomma AB (Lindbergs) ans6ker om 6verprévning av
upphandlingen och yrkar att férvaltningsrétten ska besluta om rittelse pa s&

sdtt att en ny utvérdering genomfoérs med beaktande av Lindbergs anbud.
Staffantorpshus AB motsitter sig bifall till yrkandet.

PARTERNAS ARGUMENATATION

Lindbergs anfor i huvudsak féljande som stdd for sin talan.

Lindbergs anbud har forkastats med motiveringen att bolaget inte uppfyller
kvalificeringskravet i AFB 51 eftersom det fatt betyget 1 pd en av frigorna
som stéllts till en de uppgivna referenserna. Enligt aktuellt krav ska an-
budsgivare forteckna och till anbudet bifoga tva referensuppdrag. Refe-
rensuppdragen ska avse méleriarbeten in och utvéndigt av karaktiren
felavhjdlpande underhdll, enklare underhallsatgérder samt mindre projekt
f6r om- och tillbyggnad och ska avse ramavtal/aterkommande uppdrag
med bestéllare som har kvarboende hyresgéster inom byggnaden. Referen-
ter ska besvara fragor som stélls i pastaendeform enligt en angiven vérde-
skala. Anbudsgivare som far betyget 1 pa ndgon delfréga blir inte kvalifi-
cerad, oavsett betyg pa dvriga frégor. Detsamma géller om det genomsnitt-

liga betyget pa svar som ldmnas f6r angivna fragor blir ldgre 4n 3,7.
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Lindbergs har i anbudsformuldret angivit tva referensuppdrag. Bida avser
méleriarbeten in och utvindigt av karaktéren felavhjilpande underhall,
enklare underhéllsétgiarder samt mindre projekt f6r om- och tillbyggnad
och bada avser ramavtal/&terkommande uppdrag med bestéllare som har
kvarboende hyresgéster inom byggnaden. Lindbergs uppfyller de krav pé

leverantdrs tekniska kapacitet som lagligen kan stéllas och bolagets anbud

ska darfor ritteligen utvirderas.

Det krav for kvalificering som uppstillts av Staffantorpshus i AFB 51 stri-
der mot I.OU och bakomliggande EU-riéttsliga principer. I 11 kap. 11 §
LOU finns en uttdmmande upprakning av pa vilka sétt en anbudsgivares
tekniska kapacitet far styrkas. Av punkten 1 i andra stycket framgér att den
tekniska kapaciteten far styrkas genom en forteckning 6ver slutférda bygg-
entreprenader under de fem senaste dren atf6ljd av intyg om att de viktigas-
te byggentreprenaderna genomforts pé ett tillfredstédllande sitt med uppgift
om virde, tidpunkt och plats f6r byggentreprenaderna och huruvida de ut-
fordes enligt gingse branschnormer och slutférdes pa ett korrekt sétt. Na-
got krav pa styrkande av teknisk kapacitet i nu aktuellt avseende utdver

vad som framgér av nimnt lagrum fér inte stillas.

Staffanstorpshus har utéver att efterfraga en forteckning 6ver referensupp-
drag genomfdrt en utvédrdering av kvaliteten i utférandet av dessa referens-
uppdrag. Ndgon utvirdering av kvaliteten av tidigare utférda uppdrag ska
dock inte genomforas i upphandlingen. Tilldelningskriteriet ar ldgsta pris.
Staffanstorpshus AB har sammanblandat urvalskriterier med tilldelnings-
kriterier. Intyg rérande anbudsgivarens kapacitet och formaga att utféra
efterfragat uppdrag fér efterfragas av anbudsgivare och kan anvindas i ur-
valsforfarandet (kvalifikationsfasen). Det saknas mgjlighet for Staffans-

torpshus att 1agga till underkriterier till de krav som fér stillas enligt lag.
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Frigan om en anbudsgivare har tillriacklig teknisk kapacitet att utfora efter-
frigat uppdrag kan endast besvaras jakande eller nekande. En anbudsgivare
kan inte vara mer kvalificerad 4n en annan. Antingen har en anbudsgivare
tillricklig teknisk kapacitet eller inte. Den betygssittningsmodell som Staf-
fanstorpshus tillimpat kan inte anvindas beddmning av anbudsgivarnas
tekniska kapacitet. Staffanstorpshus har i strid med LOU utvirderat uppfyl-
landet av urvalskriterier som om de vore tilldelningskriterier. Férfarandet

har resulterat i att Lindbergs anbud felaktigt har férkastats.

Lindbergs har lidit skada eftersom bolagets offererade pris ir ligre 4n

samtliga §vriga anbud.

Staffantorpshus AB anf6r i huvudsak f6ljande till stéd for sin talan.

Det framgdr av forfrdgningsunderlaget, under punkten AFB 52, att det en-
dast dr de anbud som kvalificeras i enlighet med AFB 51 som kommer att
utvarderas. Lindbergs anfor att referenskravet som Staffantorpshus stillt
upp som en del av kvalificeringen star i strid med LOU och hénvisar i den-
na del till 11 kap. 11 § LOU. Referenskravet har emellertid inte uppstills
med hénsyn till den bestdmmelsen utan i enlighet med 11 kap. 13 § samma
lag. Enligt den bestdmmelsen far sérskild vikt fastas vid yrkeskunnande,
effektivitet, erfarenhet och tillforlitlighet. Eftersom kravet inte dr uppstllt

som ett krav pa teknisk kapacitet, utan som ett krav pd yrkeskunnande r

det inte oftrenligt med 11 kap. 11 §.

Att anvinda referenser som en del av kvalificeringen av anbudsgivare 4r
tilldten sa ldnge anvindningen stdr i overensstimmelse med de grundlig-
gande principerna f6r offentlig upphandling. Staffantorpshus har anvint sig
av referenser fOr att kunna forsékra sig om att anbudsgivaren verkligen har
den organisation och det yrkeskunnande som krévs for att syftet med upp-

handlingen ska bli uppfyllt. Avsikten med att anvidnda referenser dr att si-
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kerstélla en sd objektiv och rittvisande bild av anbudsgivarnas yrkeskun-

nande som mdjligt genom att begéra in information om tidigare utférda

arbeten.

Av forfrgningsunderlaget framgér klart och tydligt hur referensupptag-
ningen kommer att goras, vilka krav som stills pa referensuppdragen och
vilka frigor som kommer att stallas till referenserna. Frdgorna har, i enlig-
het med vad som anges i férfrdgningsunderlaget, stallts i pastdendeform till
de av anbudsgivaren dberopade referenserna. I forfragningsunderlaget an-
ges dven att en anbudsldmnare som inte uppnér snittbetyget 3,7 eller som
fér betyget 1 pd ndgon delfrdga inte kvalificerar sig for utvirdering i upp-
handlingen. Det har saledes tydligt framgatt vad som kommer att tillmitas
betydelse vid referenstagningen samt hur referenserna att paverka kvalifi-

ceringen. Referenskravet uppfyller de grundliggande kraven pé transpa-

rens och 6ppenhet.

Det kan inte anses oproportionerligt att sitta det 14gsta accepterade snittbe-
tyget till 3,7 av 5 mdjliga nér betyget fér godkint motsvaras av 3. Det kan
inte heller anses oproportionerligt att en anbudsgivare som fér betyget
"mycket missndjd”, dvs. betyget 1, direkt blir diskvalificerad. Referens-

kravet uppfyller dven den grundlédggande principen om proportionalitet.

Referenskravet dr, sdsom framgér av forfrigningsunderlaget, ett kvalifice-
ringskrav och utgdr dédrmed ett urvalskriterium. Staffantorpshus modell
med betygsittning syftar inte till att beddma om anbudsgivarna ir mer eller
mindre kvalificerade, utan utgdr enbart grund f6r en bedémning om an-
budsgivarna ér tillrdckligt kvalificerade. Forfrdgningsunderlaget ér utfor-
mat pa ett sidant sitt att frdgan om en anbudsgivare r kvalificerad endast
besvaras jakande eller nekande. Det enda tilldelningskriterium som anvénts

i upphandlingen dr lagsta pris.

Sida §
6821-11 E
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Dérmed har Lindbergs anbud diskvalificerats helt i enlighet med f6rfrag-
ningsunderlaget. Anbudet har inte kunnat komma ifr&ga for kontraktstill-

delning och Lindbergs har saledes inte lidit nigon skada.

Lindbergs har invént att 11 kap. 13 § LOU inte &r tilldmplig vid upphand-
ling av byggentreprenader utan endast vid upphandling av varukontrakt
samt att det i forfrigningsunderlaget, s vitt avser referensuppdragen, an-
ges att beskrivningen av dessa ska innehdlla de uppgifter om uppdragen

som anbudsgivaren vill styrka som bevis for den tekniska kapaciteten.

DOMSKAL

Tillimpliga bestdmmelser

En upphandlande myndighet ska enligt 1 kap. 9 § LOU behandla leveran-
torer pd ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfra upp-
handlingar p ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

omsesidigt erkdnnande och om proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 1 och 5 §§ LOU framgér att forvaltningsrétten kan préva om en
upphandlande myndighet har brutit mot de grundldggande principerna eller
ndgon annan bestdmmelse i lagen och, pé talan av en leverantér som lidit
eller kan komma att lida skada, besluta att en upphandling ska goras om
eller far avslutas forst sedan réttelse har gjorts. Darvid giller att forvalt-

ningsritten endast provar de sarskilt angivna frdgor som s6kanden tar upp.

Av 11 kap. 10 § LOU framgér att om den upphandlande myndigheten stéllt
krav pa en leverantdrs tekniska och yrkesméssiga kapacitet ska denne kon-

trolleras och beddmas enligt 11 och 12 §§.
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I11 kap. 13 § LOU anges féljande. Vid beddmningen av en leverantérs
formaga att fullgdra ett varukontrakt som innefattar monterings- eller in-
stallationsarbeten, tjénster eller byggentreprenad, far sirskild vikt fistas

vid yrkeskunnande, effektivitet, erfarenhet och tillforlitlighet.

Forvaltningsréttens bedémning

Inledningsvis konstaterar forvaltningsratten att ett ingripande enligt LOU
kréver sdvil att den sokande leverantéren har lidit skada som att detta beror
pd att den upphandlande myndigheten brutit mot bestimmelserna i LOU.
Innan rétten tar stéllning till om upphandlande myndighet har gjort fel, ska

ddrfor en provning gdras av om sékanden kan pavisa ndgon form av skada.

Den enda grunden for tilldelning av kontrakt har varit l4gsta pris och Staf-
fanstorpshus har i rangordning antagit de tre anbudsgivare som limnat
lagst pris. Genom att Lindbergs inte har kvalificerat sig till prévningen av
vilket anbud som innehéller det lagsta priset har bolaget — oavsett om be-
slutet att inte kvalificera bolaget var korrekt eller inte — lidit skada under
forutsttning att dess anbudspris var ett av de tre ligsta bland provade an-

budsgivare. Av handlingarna framgar inte annat &n att s§ varit fallet.

Frdgan &r d& om Staffanstorpshus genom kvalificeringsférfarandet har bru-

tit mot de grundldggande upphandlingsrittsliga principerna eller 6vriga

bestimmelser i LOU.

Lindbergs ha gjort géllande att det av Staffantorps kommun uppstilida
referenskravet i kvalificeringsfasen stér i strid med LOU, eftersom det ror
sig om ett krav avseende teknisk kapacitet och sidana krav enligt bolagets
mening endast far kontrolleras med hjilp av de bevismedel som uppstills i
11 kap. 11 § LOU.
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Férvaltningsrtten finner att det i och for sig ar riktigt att beviskatalogen
avseende teknisk kapacitet i upphandlingar av byggentreprenader ér ut-
tdmmande reglerad i 11 kap. 11 §. Genom 11 kap. 13 § kommer dock
ocksa de sdrskilda begreppen yrkeskunnande, effektivitet, erfarenhet och
tillforlitlighet till uttryck i lagstiftningen. Detta #r inte samma sak som tek-
nisk kapacitet och katalogen i 11 kap. 11 § kan enligt forvaltningsritten
inte ges den innebdrden att det hindrar upphandlande myndigheter att be-
gdra in fler och andra typer av bevis, under forutsittning att bevisen avser
yrkeskunnande, effektivitet, erfarenhet och tillforlitlighet. En ytterligare
forutsattning ar sjélvfallet att det fSremal som upphandlas, i detta fall

byggentreprenad i form av méleriarbeten, alls omfattas av bestimmelsen i
11 kap. 13 §.

Bestdmmelsen har enligt rétten en mindre lyckad spr8klig utformning och
kan enligt sin ordalydelse tolkas pé i vart fall tv& olika sitt. Den ena tolk-
ningen ger vid handen att bestdimmelsen ér tillimplig endast i friga om
varukontrakt, under férutsattning att detta eller dessa innefattar monte-
ringsarbete, installationsarbete, tjanster eller byggentreprenader. Den andra
tolkningen ér att den ér tillamplig dels p& varukontrakt som innefattar

monteringsarbete eller installationsarbete, dels pa tjcinster och pa byggent-

reprenader.

Forvaltningsrétten kan konstatera att bigge tolkningarna ar méjliga dven
vid en granskning av den bakomliggande direktivstexten (dir. 2004/18/EG,
art. 48.5). Aven i doktrinen ges uttryck for skilda &sikter (se Forsberg,
Upphandling enligt LOU, LUF och LOV, Norstedts Juridik, 2009, s. 116
jamfort med Falk, Lag om offentlig upphandling - en kommentar, Jure,
2009, s. 338 samt Arrowsmith, The law of public and utilities procurement,
Sweet & Maxwell, 2005, s. 747). Nagra helt klargorande uttalanden finns
inte heller i forarbetena till den svenska lagtexten (prop. 2006/07:128).
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Bestdmmelserna i LOU giller for upphandling av varor, byggentreprenader
och tjdnster. Syftet med 11 kap. 13 § kan enligt férvaltningsritten inte rim-
ligen vara annat 4n att mojliggora f6r upphandlande myndigheter att redan
i kvalificeringsfasen ta héinsyn till om efterfrigade tjénstedtaganden av
olika slag — inte varor som sddana — kan forvintas bli utférda med tillrack-
lig yrkesskicklighet. Det framstér darfor som motstridigt om bestimmelsen
skulle tolkas sa att den endast avser tjanster som har direkt koppling till ett
varukontrakt, men inte nigra andra tjdnster. Mot den tolkningen talar rent
logiskt ocksa det faktum att det torde vara séllsynt med “varukontrakt som

innefattar... byggentreprenad”.

Noterbart i sammanhanget 4r ocksd att det i det tidigare tjénstedirektivet
(1992/50/EEG, art. 32) enbart talades om att en tjansteleverantors formaga
att utfora tjdnsterna kan bedémas mot bakgrund av framfor allt deras yr-

kesmissiga fardigheter, effektivitet, erfarenhet och tillférlitlighet.

Till skillnad frén vad Lindbergs gor gillande, anser forvaltningsritten allt-
sd att 11 kap. 13 § LOU ér tillimplig vid byggentreprenader, utan koppling
till ett varukontrakt. Férvaltningsritten anser vidare att anvindandet av
referenser maste kunna vara ett tilldtet sétt att fi sddana bevis for yrkes-
kunnande, effektivitet, erfarenhet och tillforlitlighet som avses i bestim-

melsen.

Frigan &r da om just det specifika férfarande med referenser som tillim-
pats av Staffanstorpshus i den aktuella upphandlingen stir i verensstim-

melse med principerna bakom upphandlingslagstiftningen.

Av forfragningsunderlaget framgér under rubriken *Referensuppdrag for
kvalificering av féretaget” att anbudsgivare ska bifoga tvé referensbidrag

och att anbuden ska innehélla en beskrivning av uppdragen till styrkande

Sida 9
6821-11 E
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av den tekniska kapaciteten. Darut6ver framgér dven att referenter ska be-

svara och poéngsitta ett antal frigor angivna frégor.

Forvaltningsritten anser att de frigor som ska besvaras ir av den arten att
syftet med just dem inte kan uppfattas vara annat #n att genom referenter-
nas betygssittning utfﬁna anbudsgivarens formdga att fullgora det aktuella
kontraktet mot bakgrund av dennes yrkeskunnande, effektivitet, erfarenhet
och tillforlitlighet. Det dr ddrmed tydligt f6r ritten att referenternas svar pa
frégorna inte har syftat till att styrka den tekniska kapaciteten. Forfrig-
ningsunderlagets utformning hindrar dérfor inte i sig Staffanstorpshus frin
att 1 kvalificeringsfasen anvinda sig av efterfrdgade referenser som bevis

for anbudsgivarnas yrkesskicklighet.

Referenternas podngsittning ska bevisa att anbudsgivarna har ett tillrick-
ligt yrkeskunnande for att genomfora det aktuella kontraktet, genom att de
ska uppnd viss genomsnittlig minimipoéng utan att ha fitt ligsta betyg for
ndgon delfrdga. Lindbergs har inte visat att de krav pa betyg frén referenter
som Staffanstorpshus stéllt upp skulle vara oproportionerliga eller utfor-

made pé annat 4n objektiv och rittvisande grund.

Det har vidare helt saknat betydelse fér kvalificeringen om anbudsgivaren
endast fétt precis den poéing som kravts eller om denne fatt hogre poéng in
sd. Podngsittningen har inte heller pd négot sitt paverkat den efterfoljande
utvérderingen; dér har endast légsta pris varit avgbrande. Férvaltningsrit-
ten anser dirmed att ndgon sammanblandning av urvalskriterier och till-
delningskriterier inte har forekommit. Vad Lindbergs har anfért utgdr sile-

des inte skil f6r nagot ingripande enligt LOU.

y@m éx/fzﬁyﬁcﬂ se bilaga (Dv 3109/1b)
J T ———

Peder Liljeqvi




Bilaga B

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 kammarritten inom tre veckor fran den dag di

klaganden fick del av beslutet. Tiden for 6verklagande for det allménna riiknas dock
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pa en 16rdag, sondag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, récker 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 prévningstillstand om
det #r av vikt for ledning av rittstillimpningen att talan provas eller om det foreligger
synnerliga skal till sddan prévning, sdsom att grund for resning foreligger eller att mélets
utging i kammarrétten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillsténd inte meddelas star kammarréttens beslut fast. Det &r dérfor viktigt att

det klart och tydligt framgér av 6verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfér man
anser att prévningstillstdnd bor meddelas.

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

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 ldmnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet. Om ndgon person- eller
adressuppgift &ndras dr det viktigt att anmélan snarast gors till Hégsta forvaltningsdomstolen

det beslut som &verklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skiil som klaganden vill 8beropa for sin begéran om att fa prévningstillstand

den #ndring av kammarréttens beslut som klaganden vill fa till stand och skilen for detta

woR W

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

DV 681 Formuldr 1



