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BAKGRUND OCH YRKANDE M.M.

Staffantorpshus AB genomfdr upphandling av ramavtal f6r mélningsarbe-
ten. Av tilldelningsbeslut den 29 juni 2011 framgér att tre leverantorer till-
delats kontrakt. Lindbergs Méleri i Lomma AB kvalificerade sig inte till

utvirderingen i upphandlingen.

Lindbergs Méleri i Lomma AB (Lindbergs) anséker om dverprovning av
upphandlingen och yrkar att forvaltningsrétten ska besluta om rittelse pé sa

sitt att en ny utvirdering genomfdrs med beaktande av Lindbergs anbud.

Staffantorpshus AB motsitter sig bifall till yrkandet.

PARTERNAS ARGUMENATATION

Lindbergs anfor i huvudsak f6ljande som stod 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 frgorna
som stillts till en de uppgivna referenserna. Enligt aktuellt krav ska an-
budsgivare forteckna och till anbudet bifoga tva referensuppdrag. Refe-
rensuppdragen ska avse maleriarbeten in och utvéndigt av karaktdren
felavhjilpande underhall, enklare underhdllsdtgdrder samt mindre projekt
for om- och tillbyggnad och ska avse ramavtal/dterkommande uppdrag
med bestillare som har kvarboende hyresgister inom byggnaden. Referen-
ter ska besvara frigor som stills i pastdendeform enligt en angiven vérde-
skala. Anbudsgivare som f&r betyget 1 pd ndgon delfriga blir inte kvalifi-
cerad, oavsett betyg pa dvriga frigor. Detsamma giller om det genomsnitt-

liga betyget p4 svar som ldmnas for angivna frigor blir ldgre dn 3,7.
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Lindbergs har i anbudsformuliret angivit tva referensuppdrag. Bida avser
maleriarbeten in och utvindigt av karaktiren felavhjdlpande underhall,
enklare underhallsatgirder samt mindre projekt for om- och tillbyggnad
och béda avser ramavtal/dterkommande uppdrag med bestéllare som har
kvarboende hyresgister inom byggnaden. Lindbergs uppfyller de krav pa
leverantdrs tekniska kapacitet som lagligen kan stéllas och bolagets anbud

ska dérfor ritteligen utvérderas.

Det krav for kvalificering som uppstillts av Staffantorpshus i AFB 51 stri-
der mot LOU och bakomliggande EU-réttsliga principer. I 11 kap. 11 §
LOU finns en uttdémmande upprakning av pé vilka sitt en anbudsgivares
tekniska kapacitet fir styrkas. Av punkten 1 i andra stycket framgér att den
tekniska kapaciteten f&r styrkas genom en forteckning dver slutforda bygg-
entreprenader under de fem senaste dren atfoljd av intyg om att de viktigas-
te byggentreprenaderna genomforts pé ett tillfredstéllande sétt med uppgift
om virde, tidpunkt och plats for byggentreprenaderna och huruvida de ut-
fordes enligt gingse branschnormer och slutfordes pa ett korrekt sdtt. N&-
got krav pd styrkande av teknisk kapacitet i nu aktuellt avseende utéver

vad som framgar av ndmnt lagrum fér inte stéllas.

Staffanstorpshus har utover att efterfrdga en forteckning 6ver referensupp-
drag genomfort en utvdrdering av kvaliteten i utférandet av dessa referens-
uppdrag. Nagon utvirdering av kvaliteten av tidigare utférda uppdrag ska
dock inte genomféras i upphandlingen. Tilldelningskriteriet dr lagsta pris.
Staffanstorpshus AB har sammanblandat urvalskriterier med tilldelnings-
kriterier. Intyg rérande anbudsgivarens kapacitet och forméga att utfora
efterfrigat uppdrag far efterfrigas av anbudsgivare och kan anviéndas i ur-
valsforfarandet (kvalifikationsfasen). Det saknas mdjlighet for Staffans-

torpshus att ldgga till underkriterier till de krav som fdr stéllas enligt lag.
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Fragan om en anbudsgivare har tillricklig teknisk kapacitet att utfora efter-
frégat uppdrag kan endast besvaras jakande eller nekande. En anbudsgivare
kan inte vara mer kvalificerad 4n en annan. Antingen har en anbudsgivare
tillriicklig teknisk kapacitet eller inte. Den betygssattningsmodell som Staf-
fanstorpshus tillimpat kan inte anvéndas bedomning av anbudsgivarnas
tekniska kapacitet. Staffanstorpshus har i strid med LOU utvirderat uppfyl-
landet av urvalskriterier som om de vore tilldelningskriterier. Forfarandet

har resulterat i att Lindbergs anbud felaktigt har forkastats.

Lindbergs har lidit skada eftersom bolagets offererade pris r ldgre 4n

samtliga 6vriga anbud.

Staffantorpshus AB anfor i huvudsak foljande till stéd for sin talan.

Det framgdr av forfrigningsunderlaget, under punkten AFB 52, att det en-
dast ar de anbud som kvalificeras i enlighet med AFB 51 som kommer att
utvirderas. Lindbergs anfor att referenskravet som Staffantorpshus stallt
upp som en del av kvalificeringen star i strid med LOU och hianvisar i den-
na del till 11 kap. 11 § LOU. Referenskravet har emellertid inte uppstlls
med hénsyn till den bestdimmelsen utan i enlighet med 11 kap. 13 § samma
lag. Enligt den bestimmelsen far sérskild vikt féstas vid yrkeskunnande,
effektivitet, erfarenhet och tillférlitlighet. Eftersom kravet inte &r uppstallt
som ett krav pa teknisk kapacitet, utan som ett krav pd yrkeskunnande ar

det inte oférenligt med 11 kap. 11 §.

Att anvinda referenser som en del av kvalificeringen av anbudsgivare &r
tilldten s linge anvindningen stdr i Gverensstimmelse med de grundlag-
gande principerna fér offentlig upphandling. Staffantorpshus har anvént sig
av referenser for att kunna férsikra 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 anvinda referenser ar att sd-
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kerstilla en s& objektiv och rittvisande bild av anbudsgivarnas yrkeskun-
nande som mdjligt genom att begéra in information om tidigare utforda

arbeten.

Av forfrigningsunderlaget framgér klart och tydligt hur referensupptag-
ningen kommer att gdras, vilka krav som stills p& referensuppdragen och
vilka frégor som kommer att stillas till referenserna. Frgorna har, i enlig-
het med vad som anges i forfrigningsunderlaget, stéllts i pastdendeform till
de av anbudsgivaren 8beropade referenserna. I forfragningsunderlaget an-
ges dven ait en anbudsldmnare som inte uppnér snittbetyget 3,7 eller som
far betyget 1 p& ndgon delfriga inte kvalificerar sig for utvérdering i1 upp-
handlingen. Det har sdledes tydligt framgétt vad som kommer att tillmétas
betydelse vid referenstagningen samt hur referenserna att péverka kvalifi-
ceringen. Referenskravet uppfyller de grundlaggande kraven pé transpa-

rens och dppenhet.

Det kan inte anses oproportionerligt att sitta det ligsta accepterade snittbe-
tyget till 3,7 av 5 mojliga ndr betyget for godként 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 #ven den grundlaggande principen om proportionalitet.

Referenskravet 4r, sisom framgér av forfrigningsunderlaget, ett kvalifice-
ringskrav och utgdr dirmed ett urvalskriterium. Staffantorpshus modell
med betygsittning syftar inte till att beddma om anbudsgivarna dr mer eller
mindre kvalificerade, utan utgér enbart grund fér en bedémning om an-
budsgivarna ar tillréckligt kvalificerade. Forfrigningsunderlaget ar utfor-
mat p4 ett sddant sitt att frdgan om en anbudsgivare dr kvalificerad endast
besvaras jakande eller nekande. Det enda tilldelningskriterium som anvénts

i upphandlingen &r ldgsta pris.
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Dirmed har Lindbergs anbud diskvalificerats helt i enlighet med forfrig-
ningsunderlaget. Anbudet har inte kunnat komma ifrdga for kontraktstill-

delning och Lindbergs har saledes inte lidit ndgon skada.

Lindbergs har invént att 11 kap. 13 § LOU inte 4r tilldmplig vid upphand-
ling av byggentreprenader utan endast vid upphandling av varukontrakt
samt att det i férfrigningsunderlaget, sd vitt avser referensuppdragen, an-
ges att beskrivningen av dessa ska innehalla de uppgifter om uppdragen

som anbudsgivaren vill styrka som bevis for den tekniska kapaciteten.

DOMSKAL

Tillimpliga bestimmelser

En upphandlande myndighet ska enligt 1 kap. 9 § LOU behandla leveran-
torer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomf6ra upp-
handlingar pé ett dppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

omsesidigt erkdnnande och om proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 1 och 5 §§ LOU framgér att forvaltningsritten kan préva om en
upphandlande myndighet har brutit mot de grundldggande principerna eller
nigon annan bestimmelse i lagen och, pa talan av en leverantdr som lidit
eller kan komma att lida skada, besluta att en upphandling ska goras om
eller fir avslutas forst sedan rittelse har gjorts. Dérvid géller att férvalt-

ningsritten endast provar de sérskilt angivna fragor som s6kanden tar upp.

Av 11 kap. 10 § LOU framgar att om den upphandlande myndigheten stallt
krav p4 en leverantdrs tekniska och yrkesmassiga kapacitet ska denne kon-

trolleras och bedémas enligt 11 och 12 §8§.
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111 kap. 13 § LOU anges foljande. Vid beddmningen av en leverantors
forméga att fullgora ett varukontrakt som innefattar monterings- eller in-
stallationsarbeten, tjanster eller byggentreprenad, far sarskild vikt féstas

vid yrkeskunnande, effektivitet, erfarenhet och tillforlitlighet.

Forvaltningsrittens bedomning

Inledningsvis konstaterar forvaltningsritten att ett ingripande enligt LOU
kriver sdvil att den s6kande leverantdren har lidit skada som att detta beror
pé att den upphandlande myndigheten brutit mot bestimmelserna 1 LOU.
Innan ritten tar stillning till om upphandlande myndighet har gjort fel, ska

dérfor en provning goras av om soékanden kan pévisa négon form av skada.

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

budsgivare. Av handlingarna framgér inte annat 4n att s varit fallet.

Frigan dr dd om Staffanstorpshus genom kvalificeringsforfarandet har bru-
tit mot de grundldggande upphandlingsréttsliga principerna eller vriga

bestammelser 1 LOU.

Lindbergs ha gjort gillande att det av Staffantorps kommun uppstillda

referenskravet i kvalificeringsfasen star i strid med LOU, eftersom det r6r
sig om ett krav avseende teknisk kapacitet och sddana krav enligt bolagets
mening endast fir kontrolleras med hjélp av de bevismedel som uppstélls i

11 kap. 11 § LOU.
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Forvaltningsritten finner att det i och for sig &r riktigt att beviskatalogen
avseende teknisk kapacitet i upphandlingar av byggentreprenader &r ut-
témmande reglerad i 11 kap. 11 §. Genom 11 kap. 13 § kommer dock
ocksa de sirskilda 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 forvaltningsratten
inte ges den innebdrden att det hindrar upphandlande myndigheter att be-
gira in fler och andra typer av bevis, under forutséttning att bevisen avser
yrkeskunnande, effektivitet, erfarenhet och tillforlitlighet. En ytterligare
forutsittning ar sjalvfallet att det féremal som upphandlas, i detta fall
byggentreprenad i form av méleriarbeten, alls omfattas av bestdimmelsen i

11 kap. 13 §.

Bestimmelsen har enligt ritten en mindre lyckad spréklig utformning och
kan enligt sin ordalydelse tolkas pd i vart fall tvd olika sdtt. Den ena tolk-
ningen ger vid handen att bestimmelsen &r tillimplig endast i friga om
varukontrakt, under forutsittning att detta eller dessa innefattar monte-
ringsarbete, installationsarbete, tjénster eller byggentreprenader. Den andra
tolkningen 4r att den ir tilldmplig dels p& varukontrakt som innefattar
monteringsarbete eller installationsarbete, dels pd tjansier och pé byggent-

reprenader.

Forvaltningsritten kan konstatera att bagge tolkningarna dr mojliga aven
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). Négra helt klargérande uttalanden finns
inte heller i forarbetena till den svenska lagtexten (prop. 2006/07:128).
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Bestiammelserna i LOU giller fér upphandling av varor, byggentreprenader
och tjénster. Syftet med 11 kap. 13 § kan enligt forvaltningsrétten inte rim-
ligen vara annat &n att méjliggora for upphandlande myndigheter att redan
i kvalificeringsfasen ta hinsyn till om efterfrdgade tjénstedtaganden av
olika slag — inte varor som sddana — kan forvantas bli utférda med tillréck-
lig yrkesskicklighet. Det framstér darfor som motstridigt om bestdmmelsen
skulle tolkas s att den endast avser tjdnster som har direkt koppling till ett
varukontrakt, men inte ndgra andra tjanster. Mot den tolkningen talar rent
logiskt ocksé det faktum att det torde vara sdllsynt med “varukontrakt som

innefattar... byggentreprenad”.

Noterbart i sammanhanget dr ocksa att det i det tidigare tjanstedirektivet
(1992/50/EEG, art. 32) enbart talades om att en tjdnsteleverantors forméga
att utféra tjansterna kan bedémas mot bakgrund av framfor allt deras yr-

kesmissiga fardigheter, effektivitet, erfarenhet och tillforlitlighet.

Till skillnad frén vad Lindbergs gor géllande, anser fOrvaltningsritten allt-
s& att 11 kap. 13 § LOU dr tillamplig vid byggentreprenader, utan koppling
till ett varukontrakt. Forvaltningsritten anser vidare att anvindandet av
referenser maste kunna vara ett tilldtet sétt att fd sddana bevis for yrkes-
kunnande, effektivitet, erfarenhet och tillforlitlighet som avses 1 bestdm-

melsen.

Frégan ir d& om just det specifika forfarande med referenser som tillim-
pats av Staffanstorpshus i den aktuella upphandlingen stér i Gverensstdm-

melse med principerna bakom upphandlingslagstiftningen.

Av forfragningsunderlaget framgar under rubriken “Referensuppdrag for
kvalificering av foretaget” att anbudsgivare ska bifoga tvé referensbidrag

och att anbuden ska innehélla en beskrivning av uppdragen till styrkande
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av den tekniska kapaciteten. Dérutdver framgér dven att referenter ska be-

svara och poiéngsitta ett antal frigor angivna frégor.

Forvaltningsritten anser att de frdgor som ska besvaras ar av den arten att
syftet med just dem inte kan uppfattas vara annat n att genom referenter-
nas betygssittning utréna anbudsgivarens forméga att fullgora det aktuella
kontraktet mot bakgrund av dennes yrkeskunnande, effektivitet, erfarenhet
och tillfsrlitlighet. Det &r ddrmed tydligt for rdtten att referenternas svar pa
frégorna inte har syftat till att styrka den tekniska kapaciteten. Forfrag-
ningsunderlagets utformning hindrar dérfor inte i sig Staffanstorpshus frén
att i kvalificeringsfasen anviinda sig av efterfrigade referenser som bevis

for anbudsgivarnas yrkesskicklighet.

Referenternas podngsittning ska bevisa att anbudsgivarna har ett tillrdck-
ligt yrkeskunnande for att genomfora det aktuella kontraktet, genom att de
ska uppni viss genomsnittlig minimipoéng utan att ha fatt lagsta betyg for
ndgon delfrdga. Lindbergs har inte visat att de krav pa betyg fran referenter
som Staffanstorpshus stillt upp skulle vara oproportionerliga eller utfor-

made p4 annat 4n objektiv och réttvisande grund.

Det har vidare helt saknat betydelse for kvalificeringen om anbudsgivaren
endast ftt precis den podng som kravts eller om denne fatt hogre poang an
s&. Podingsittningen har inte heller pd ndgot sdtt paverkat den efterféljande
utvirderingen; dar har endast lagsta pris varit avgorande. Forvaltningsrat-
ten anser dirmed att ndgon sammanblandning av urvalskriterier och till-
delningskriterier inte har férekommit. Vad Lindbergs har anfort utgor séle-

des inte skl for négot ingripande enligt LOU.

/MN oyﬁ c,  se bilaga (Dv 3109/1b)

Peder LlljquI
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens be-
slut ska skriva till Kammarritten i Géteborg.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas
till forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for Gver-
klagandet for offentligpart riknas emellertid
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nésta vardag,

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
stind om det dr av vikt for ledning av rattstil-
limpningen att éverklagandet prévas, anled-
ning férekommer till Andring i det slut vartill
fotvaltningsritten kommit eller det annars
finns synnerliga skal att préva 6verklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir for-
valtningsrittens beslut fast. Det dr dérfor vik-
tigt att det klart och tydligt framgir av 6verkla-
gandet till kammarritten varfér man anser att
prévningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
ska adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nis for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i ma-
let. Om nigon person- eller adressuppgift
dndras 4r det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift om
torvaltningsrittens namn, malnummer
samt dagen for beslutet,

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

4. den indring av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill fa till stind,

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

Skrivelsen ska vara undertecknad av klaganden
eller hans ombud. Adressen till forvaltningsrit-
ten framgar av beslutet. Om klaganden anlitar
ombud ska denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummet.

www.domstol.se






