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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Fjarde storstadsregionens kommunalférbund (Upphandlingscenter) genom-
for en upphandling avseende samhéllsbetalda resor med spec. -fordon och
storbilar, dnr UH-10-33. Upphandlingen har genom{orts genom ett Sppet
forfarande. Upphandlingscenter har den 18 juni 2010 fattat ett tilldelnings-
beslut dir annan leverantdr dn Vikbolands Taxi 160 000 AB har antagits.

Vikbolands Taxi 160 000 AB (bolaget) anstker om ¢verprovning av till-
delningsbeslutet och yrkar att forvaltningsratten beslutar att upphandlingen

ska gbras om.

Férvaltningsritten beslutade den 28 juni 2010 att Upphandlingscenter inte

far avsluta upphandlingen innan ritten beslutat ndgot annat.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Lagtext m.m.

Av 1kap. 9 § LOU framgar att upphandlande myndigheter ska behandla
leverantorer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomftra
upphandlingar pa ett Sppet sdtt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om 6msesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Av 11 kap. 1 § LOU framgér att innan kontrakt tilldelas enligt 12 kap. ska
den upphandlande myndigheten kontrollera lampligheten hos de leverants-

rer som inte har uteslutits enligt 10 kap. 1 och 2 §§.

Av 11 kap. 10 § LOU framgér fljande. Om den upphandlande myndighe-
ten har stillt krav pa en leverantdrs tekniska och yrkesméssiga kapacitet

ska denna kontrolleras och beddmas enligt 11 och 12 §§.
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Enligt 11 kap. 13 § LOU fér, vid bedémningen av en leverantdrs forméga
att fullgora ett varukontrakt som innefattar monterings- eller installations-
arbeten, tjanster eller byggentreprenad, sérskild vikt féstas vid yrkeskun-

nande, effektivitet, erfarenhet och tillforlitlighet.

1 16 kap. 2 § LOU stadgas att om den upphandlande myndigheten har bru-
tit mot de grundliaggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan be-
stimmelse 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 fér avslutas forst sedan rittelse gjorts.

Om den upphandlande enheten tidigare sjalv upphandlat fran en leverantor
som deltar i en senare kvalificering maste, enligt vér uppfattning, rimligen
enhetens egna erfarenheter f& végas in, i vart fall om enheten begért refe-
renser frén tidigare leveranser till den offentliga eller privata sektorn. Det
ar emellertid viktigt att vid en sddan bedomning subjektiva vérderingar
fran enskilda tjinstemén si langt det &r mojligt inte fér avgdrande betydel-
se. Vidare #r det viktigt, som vid varje granskning av referenser, att ta hén-
syn till tidsférskjutningar mellan den tidigare leveransen och den nya kva-
lificeringen. En leverantor kan under mellantiden t.ex. ha skaffat ny led-
ning, ny nyckelpersonal, omorganiserats, fatt ny dgare m.m. NOU har i
nyhetsbrev uppgivit: “Enligt NOU har fragan uppkommit i vad méan en
upphandlande enhet &ger ritt att vid en anbudsutvirdering ta hinsyn till det
forhallandet att en anbudsgivare befinner sig i tvist med enheten betréffan-
de vad som avtalats i ett tidigare upphandlingskontrakt. Enligt NOU:s me-
ning kan generellt sett enbart det forhallandet att den upphandlande enhe-
ten och anbudsgivaren befinner sig i tvist angéende en tidigare upphand-
ling inte berittiga enheten att forkasta anbudet. Ett visst utrymme for han-
syn till sidant forhallande bor emellertid rimligen anses foreligga i sddana
situationer da det i upphandlingen finns tvé eller fler helt likvérdiga anbud,

om tvisten och dirmed sammanhingande osdmja bedéms kunna férsvara
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samarbetet i den efterfljande leveransen. Kommer tvisten av att leveranto-
ren i det tidigare uppdraget inte uppfyllt sina aligganden, torde detta kunna
laggas till grund for beslut lika vél som en sidan uppgift erhallits via en
referens. Sjalvfallet bor inte en sddan uppgift ligga for 1angt bak i tiden och
i 5vrigt vara relevant for den senare upphandlingen. Likasé maste uppgif-
ten rimligen vara av inte ovisentlig betydelse (proportionalitetsprincipen).
Att leverantdren brustit i avtalade forpliktelser eller medvetet eller av
vérdsloshet fakturerat for hogt belopp borde kunna laggas leverantoren till
last. Har 4 andra sidan parterna olika uppfattningar om priset, pa grund av
att avtalet &r otydligt och ger utrymme for olika tolkningar pa denna punkt,
torde detta inte diskvalificera anbudsgivaren.” (Sammanstéllningen NOU
info 96, s. 50.) [se Margaretha Hentze och Hans Sylvén, Offentlig upp-
handling, Lagkommentaren, 1998, s. 131f]. — I ett &rende hos NOU (dnr 1
66/96-26) angdende en upphandling av terapeuter havdar NOU att det inte
foreligger nagot principiellt hinder mot att anvéinda egen erfarenhet eller
kinnedom om anbudsgivare, men att det personliga omdomet maste ha en
saklig grund. Sjalvfallet bor denna erfarenhet inte ligga for langt bakat i
tiden och i dvrigt vara relevant fér den nya upphandlingen. Likasa maste
erfarenheten vara av inte ovisentlig (proportionalitetsprincipen) och ha
samband med den upphandlande tjansten. Tidigare negativa erfarenheter
kan inte for all framtid laggas en anbudsgivare till last. En upphandlingsan-
svarig som har en personlig uppfattning om en anbudsgivare, positiv eller
negativ, bor for objektivitetens skull jamfora sin uppfattning med referen-

ternas ( a.a.,s. 3341.).

Relevanta avsnitt i forfragningsunderlaget

Av Anbudsformldr, Samhallsbetalda resor med spec. -fordon och storbilar,
framgar bl.a. foljande under punkten 3. 2, Krav pa teknisk och yrkesmassig
kapacitet samt yrkeskunnande. For att styrka den tekniska och yrkesméssi-
ga kapacitet samt det yrkeskunnande som krévs for att tillgodose bestilla-
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rens behov enligt de forutsittningar som framgér av forfrigningsunderlaget
(se sarskilda forutsattningar och krav) ska anbudsgivaren i Formulér for
referensuppdrag (se bilaga) redovisa tvé (2) fullgjorda referensuppdrag
samt ange de uppgifter som i 6vrigt framgér av formuldret. — Referenserna
ska avse pagaende eller genomforda uppdrag av motsvarande karaktir som
det forevarande (min 2 fordon/ar som utfor eller utfort samhéllsbetalda
resor; min 1 000 000 kr/ar), vilka fullgjorts kontraktsenligt. Med samhélls-
betalda resor avses fardtjanstresor, skolskjutsar eller handikappresor. De
&beropade referenserna ska vara fran tvé olika uppdragsgivare. — Referens-
uppdragen ska ej vara dldre &n tre (3) 4r réknat frén sista anbudsdag.

— Nystartade foretag ska redovisa sin tekniska formaga och kapacitet samt
yrkeskunnande genom att ldmna referenser pi motsvarande sétt for

a) Foretagsledningen (VD och/eller styrelsen), eller

b) Personer som i arbetsledande befattning kommer ait delta i utforandet av
den offererade tjansten. — Bestéllaren kommer att kontrollera att &beropade
referensuppdrag fullgjorts. S&dan kontroll kommer att ske genom att for-
muléret for referensuppdrag skickas till &beropade referenser. Om en av
referenserna vid denna kontroll anger att anbudsgivaren i mer &n tva (2)
avseenden inte fullgjort referensuppdraget kontraktsenligt anses anbudsgi-
varen inte ha fullgjort det dberopade referensuppdraget. Anbudsgivaren
kommer d& inte att anses kvalificerad for utvardering, se avsnitt 8, Upp-
handlingsforeskrifterna. — Har anbudsgivaren pagéende eller genomfort
uppdrag av motsvarande karaktér at Norrk6pings kommun kommer kom-
munen att ligga det eller de uppdragen till grund for ovanstéende referens-

kontroll.

Av Formuldr for referensuppdrag framgar bl.a. att frigorna som referenten
ska besvara avser hur foretaget fullgjort tidigare uppdrag betriffande f61-

jande faktorer med ja eller nej.



Sida 6
FORVALTNINGSRATTEN DOM 5732-10

I LINKOPING

1. Fordonens utrustning sdsom bélten, huvudstdd, ramp/lift, handtag,
kontrastmarkning m.m.

2. Fordonens tekniska kommunikationslosning f6r mottagande av
uppdrag samt rapportering av att uppdraget &r utfort.

3. Tillgingliga avtalade fordon enligt schematid

4. Punktlighet och tidspassning

5. Administration och uppdateringar av transportliggare och forardag-
bok

6. Forarutbildningar

7. Kundngjdhet, dvs. sammantaget intryck av prestationen
Parternas argumentation

Bolaget anfor i huvudsak foljande. Upphandlingscenter har i sitt forfrag-
ningsunderlag under punkten 3. 2 stillt krav pa teknisk och yrkesméssig
kapacitet samt yrkeskunnande. Detta ska styrkas genom att anbudsgivaren
ska redovisa tva fullgjorda referensuppdrag samt ange de uppgifter som
framgér av referensformulir. Om en av referenserna anser att anbudsgiva-
ren i mer 4n tva avseenden inte har fullgjort referensuppdraget kontraktsen-
ligt anses anbudsgivaren inte ha fullgjort det dberopade referensuppdraget.
Upphandlingscenter har vidare i forfragningsunderlaget under punkten 3. 2
angivit att “har anbudsgivaren pagéende eller genomftr uppdrag &t Norr-
kopings kommun kommer kommunen att 1agga det eller de uppdragen till
grund for ovanstaende referenskontroll”. — Bolaget har ldmnat tvé referen-
ser i enlighet med angivet krav. Dessa referenser uppfyller kraven till 100
procent. Bolaget har dven tvd avtal med Norrkdpings kommun som enligt
Upphandlingscenter ska laggas till grund for referenskontrollen. Bolaget
har drivit trafik 4t kommunen sedan &r 1989. Upphandlingscenter har av
den anledningen gjort en egen “referenskontroll” som enligt Upphand-
lingscenter visar sddana brister att bolaget inte har kvalificerat sig. Det

uppstillda referenskravet strider mot LOU och de gemenskapsrittsliga



Sida 7
FORVALTNINGSRATTEN DOM 5732-10
1 LINKOPING

principerna, framforallt likabehandling och transparens. Bolag som har
avtal med Norrkdpings kommun kommer att f& minst tre referensuppdrag
granskade, vilka samtliga maste uppfylla kraven medan 6vriga anbudsgiva-
re enbart behover lamna tva referensuppdrag. Darutdver har 6vriga leve-
rant6rer mojlighet att sjilva vilja vilka referensuppdrag som ska aberopas,
vilket inte anbudsgivare som har utfort uppdrag at Norrk&pings kommun
kan gora. Detta innebdr att de leverant6rer som vunnit upphandlingen
mycket vil kan ha utfort uppdrag for bestéllare som 1 ndgon del inte varit
helt ndjda med leveransen. Dessa bolag har dock enligt forutsittningarna i
forfragningsunderlaget mojlighet att inte ange dessa bestallare som refe-
rens. Istillet viljer anbudsgivarna givetvis att ange tvé referenser som ar
mycket néjda med anbudsgivaren. Nagon sédan mojlighet finns inte {61
leverantdrer som har Norrképings kommun som bestillare. — Bolaget be-
strider harutover att det inte skulle ha fullgjort uppdragen for Norrk&pings
kommun p4 ett kontraktsenligt sitt. Det har forekommit olika avtalstvister
mellan Upphandlingscenter och bolaget, dock finns inte négra avsteg fran
aktuella avtal. Genom att hinvisa till egna referenser pa sitt som skett far
Upphandlingscenter en fri provningsratt vid valet av leverantor. Det &r
hérutéver samma person som har skrivit bolagets referensintyg som ingar i
referensgruppen for anbudsprovningen i upphandlingen. Den aktuella upp-
handlingen ror ett betydande belopp. Att bolaget riskerar att lida skada &r
mot denna bakgrund uppenbar.

Upphandlingscenter anfor i huvudsak foljande. Det i upphandlingen upp-
stillda referenskravet ar inte ett otillatet kvalificeringskrav som medfor en
fri provningsratt. Av LOU framgér att ifrigavarande typ av kvalificerings-
krav ar tillatna. I 11 kap. 10 § LOU anges att den upphandlande myndighe-
ten far stilla krav p4 en leverantors tekniska och yrkesméssiga kapacitet
och att den da ska kontrolleras och bedémas enligt 11 och 12 § §. Av 13 §
samma lag framgar att vid bedémningen av en leverantrs forméga att
fullgdra ett kontrakt som innefattar tjénster far sérskild vikt féstas vid yr-
keskunnande, effektivitet, erfarenhet och tillforlitlighet. Bolaget uppfyller
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inte kvalificeringskravet da det pa ett inte ovésentligt sétt misskott ett pa-
gaende avtal med kommunen. Aven om forvaltningsritten skulle komma
fram till att bolaget uppfyller ifrdgavarande kvalificeringskrav s& kommer
bolaget i alla fall inte i &tnjutande av ett kontrakt p& grund av att offererat
anbudspris ir for hogt. — Bolag som har avtal med Norrkdpings kommun
far inte minst tre referensuppdrag granskade. Samtliga anbudsgivare fér i
enlighet med vad som framgér av forfragningsunderlaget tva referensupp-
drag granskade. — Upphandlingscenter bifogar en skrivelse frén Norrko-
pings kommun, KTN 20/2009 055, av vilken det framgér att kommunen
anser att bolaget verkstiller ett redan inganget avtal i strid med upphandla-
de avtalsvillkor, en kopia p& pagéende avtal med kommunen samt ett antal
skrivelser alla hanforliga till kommunens och bolagets tvist i det redan in-

géngna avtalet. Vidare bifogas en fiktiv anbudsprissammanstéllning .

Bolaget har i genméle anfort bl.a. foljande. Enligt Upphandlingscenter &r
skilet till att bolaget inte uppfyller kvalificeringskravet hanforligt till de
omstindigheter som framhélls genom bifogad skrivelse frén NorrkOpings
kommun. Skrivelsen &r konstruerad av Upphandlingscenter och har i alla
delar bestridits av bolaget samt dess advokat Bjorn Ahlberg. Upphand-
lingscenter har lagt tvistiga omsténdigheter hénforliga till ett annat avtal
som bolaget har med Upphandlingscenter till grund for sin kvalificering av
bolaget i forevarande upphandling. Det rdder olika uppfattningar avseende
hur avtalet ska tolkas, inneb#rande att fragorna &r tvistiga och dédrmed ska
avgoras inom ramen for ett domstolsforfarande. Till dess tvisten &r avgjord
i domstol har Upphandlingscenter inte ritt att anvéinda sina egna synpunk-
ter och tyckande i nimnda avseende inom ramen for en anbudskvalifice-
ring. Upphandlingscenter anvénder sig av samma typ av kvalificeringskrav
i andra aktuella upphandlingar, varfor bolagets anbud med Upphandlings-
centers otilldtna fria provningsratt &terigen kommer att forkastas i dessa
kommande upphandlingar. Detta &r ett uppenbart avsteg frén de grundlig-
gande principer som upprétthéller LOU och kan inte tillatas varken i denna

eller kommande upphandlingar. Att bolaget lider eller kan komma att lida
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skada pa grund av Upphandlingscenters agerande #r mot denna bakgrund
uppenbar. — Bolaget bifogar en skrivelse fran advokaten Bjorn Ahlberg till
Norrkdpings kommun, av vilken det framgar att bolaget bestrider att det
brutit mot parternas pagaende avtal. Vidare bifogas ett anbudsformulér
avseende en annan upphandling fran Upphandlingscenter av vilken det

framgér att samma typ av kvalificeringskrav giller i denna upphandling.

Upphandlingscenter har i genméle anfort bl.a. foljande. I forfrégningsun-
derlaget framgér tydligt under vilka forutsattningar och hur egna referenser
kommer att anvindas. De egna erfarenheter som Upphandlingscenter har
lagt till grund vid referenstagningen &r i allra hogsta grad relevant for upp-
handlingen och bygger pa erfarenheter av uppdrag vars genomftrande fort-
farande pagér, dvs. erfarenheter som &r hogaktuella, jfr Kammarrittens i
Goteborg dom den 1 juni 2009 i mél nr 788-09. For beaktande av egna
referenser uppstills inget krav pé att de tidigare erfarenheterna ska ha ut-
mynnat i en lagakraftvunnen dom. Forfarandet har dérfor varit forenligt
med principerna 1 kap. 9 § LOU. —1 RA 2002 ref. 50 anforde Regerings-
ritten att de skiftande forhallandena som forekommer i det ekonomiska
livet gor att dven forfragningsunderlag och utvirderingsmodeller som inte
4r optimalt utformade far godtas, under forutsdttning att de principer som
bér upp LOU och gemenskapsritten inte trads for ndr. Detta har dven be-
kraftats i ett flertal efterfoljande domar, t.ex. Kammarrittens i Stockholm
dom den 23 mars 2010 i mal nr 419-10. — Bolaget kan inte ens for det fall
beslutet att forkasta bolagets anbud skulle vara felaktigt kunna lida eller
riskera att lida skada i den mening som avses 16 kap. 2 § LOU. Att det
forhaller sig pa detta sitt framgar tydligt av némnda lagrum, av vilket
framgr att kravet pa en vertridelse av bestdimmelserna i LOU och kravet
p4 att leverantdren ska ha lidit, eller riskerar att lida, skada &r kumulativa.
Detta har dven bekriftats av réttspraxis vid ett flertal fall, t.ex. Kammarrét-
tens i Goteborg dom den 22 januari 2010 i mal nr 4278-09, Kammarrattens
i Goteborg dom den 9 september 2009 i mél nr 2681-09 samt Kammarrat-
tens i Jonkoping dom den 30 juli 2009 i mal nr 1687-09. — Det stér saledes
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klart att en leverantdr maste kunna visa att han har lidit, eller &tminstone
riskerar att lida, skada till f51jd av en upphandlande myndighets agerande 1
strid med LOU, for att ingripande ska kunna ske. Om leverantéren, &ven
om den pastadda Svertridelsen inte skulle ha gt rum, inte skulle ha kunnat
vinna upphandlingen, kan leverantoren varken lida eller riskera att lida
skada ens for det fall det skulle foreligga en overtridelse av LOU. — Det
finns dven skl att p4 upphandlingsrittsliga grunder utesluta bolaget fran
upphandlingen med stod av bestdmmelserna i 10 kap. 2 § forsta stycket 4
LOU eftersom bolaget under tidigare uppdrag grovt misskott fullgdrandet
av gillande avtal. Dessa fel, exempelvis bristféllig utrustning samt kom-
munikationslésning for bekréftande och rapportering av uppdrag, r av
sadan allvarlig karaktir att dessa utgor allvarliga fel i yrkesutdvningen.
Vissa upprepade fel vid tidigare utfrda uppdrag kan laggas till grund for
uteslutning ur en senare upphandling, jfr Kammarréttens i Jonkoping dom

den 9 juni 2009 i méal nr 4211-08.

Bolaget har anfort foljande. Det &r ostridigt att utvérderingen av egna refe-
renser har skett genom enskild tjansteman och att densamma har uteslutit
bolaget genom egna och personliga referenser. Den dubbla rollen som refe-
rent och “utvirderare” foranleder bolaget att ifrdgasétta om jav foreligger.
Av NOU:s uttalande framgér bland annat att “det personliga omddmet
méste bygga pa saklig grund och innehélla substantiell kritik géllande re-
sultat av tidigare genomfort uppdrag”. — Bolaget utfér en stor méngd trans-
porter 4t Upphandlingscenter, cirka 1000 uppdrag per dag. Bolaget har inte
haft kontakt med Upphandlingscenter sedan ett rutinm&te den 29 juni 2010
gillande aktuellt avtal. N&gon kritik avseende att bolaget skulle utfora ett
bristfilligt arbete for Upphandlingscenter framfordes inte. Utdver ovan
namnda utfor bolaget kontinuerliga kvalitetskontroller. Arligen utfores en
egen kvalitetskontroll fr att hitta eventuella brister i bolagets uppdrag.
Innevarande &r deltog foretaget Samres AB vid kvalitetskontrollen. Samres
AB ir det foretag som innehar entreprenaden avseende driften av Upp-

handlingscenters “bestillningscentral”. — Upphandlingscenter genomftrde
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dessutom nyligen en direktupphandling “specialresa en taxibil 20107, dar
bolaget erbjods att deltaga. Att Upphandlingscenters “forléngda arm” Sam-
res AB ger bolaget ett bra betyg samtidigt som bolaget erbjuds att delta i
direktupphandlingar kan knappast ge sidana signaler sésom angetts i Upp-
handlingscenters yttrande. Utdver detta kan ndmnas att nér bolaget stéllde
en direkt fraga till Upphandlingscenters representant i referensgruppen
angéende varfor bolaget har fatt betyget underként i aktuell upphandling
fick bolaget till svar att det beror pé tvd enstaka trafikhéndelser. Dessa tra-
fikhandelser dr dock motstridiga. Det &r saledes uppenbart att Upphand-
lingscenters egna referenser inte bygger pé saklig grund och innehaller inte
den substantiella kritik som kan forvintas av en upphandlande myndighet.
Att diskvalificera bolaget for tva enskilda uppdrag kan knappast vara pro-
portionerligt. Bolagets anbud har blivit uteslutet av Upphandlingscenter
redan i kvalificeringsfasen pa felaktiga och oproportionerliga grunder och

anbudet har ddrmed inte utvirderats.

Upphandlingscenter har i genméle bl.a. anfort foljande. Bedomningen av
kvalificeringskraven i upphandlingen har inte skett godtyckligt. Det &r inte
ostridigt att kvalificeringsprovningen av bolaget har gjorts av en enskild
tjansteman som skulle ha lagt sin egen personliga uppfattning till grund for
bedémningen av bolaget. Inte heller har den enskilda tjanstemannen haft
dubbla roller i utvirderingen. Tjénstemannen i fréga har endast agerat som
foretridare for Norrkdpings kommun och dess samlade uppfattning om
bolaget baserat pa tidigare erfarenheter. Den kritik som Norrk&pings kom-
mun riktat mot bolaget ar hogst befogad och vilar pa saklig grund.— Vad
avser den information som bolaget fatt frin Samres AB, har bolaget sjdlv
inhimtat informationen i friga genom att under semestern ta kontakt med
Samres AB och stilla allménna frAgor om hur Samres AB anser att bolaget
skoter sitt uppdrag. Det &r uppenbart att denna information har inhdmtats i

syfte att samla bevis avseende den avtalstvist som pagar.
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Bolaget anfor foljande. Upphandlingscenters pastdende att syftet med bo-
lagets fragestallningar till Samres AB har varit att samla bevis mot ifrdga-
varande upphandling &r direkt felaktigt. Syftet med frigestéllningar till
Samres AB ir ett led i att hoja bolagets kvalité och 4r en dterkommande
4tgard som bolaget gor. Sarnres AB har i géllande aktuellt uppdrag, vilket
4r foremal for referenskontrollen i upphandlingen, fullstandig insyn betraf-
fande hur bolaget utfort sina uppgifter. — Bolaget har gjort en jamftrelse
mellan Upphandlingscenters och Samres AB:s uppgifter enligt "Formuldr
for referensuppdrag”. Av denna framgér foljande. Vad géller fordons ut-
rustning har totalt gjorts tv& fordons kontroller under avtalsperioden, dels
av Siker Trafik Sverige AB, dels av Samres AB. Béda dessa kontroller &r
godkanda. P4 denna punkt har Upphandlingscenter gett bolaget betyget e
godkind.— Vad géller fordonens tekniska kommunikationsldsning framgér
att denna #r och har varit Halda system som uppfyller samtliga avtalskrav
och intyganden. Losningen #r vidare godkénd av bade datasystemégaren
Malmator och Samres AB. P& denna punkt har Upphandlingscenter gett
bolaget betyget ej godkdnd. — Vad giller tillgéngliga avtalade fordon enligt
schematid framgar att det &r allt igenom foretaget Samres AB som kontrol-
lerar att det finns avtalade fordon tillgingliga. Samres AB har inget att an-
mirka pa tillgingliga fordon och anger dessutom att bolaget “for det mes-
ta” stiller upp med fler fordon &n vad som &r avtalat. P4 denna punkt har
Upphandlingscenter gett bolaget betyget ej godkénd. — Under administra-
tion och uppdateringar av transportliggare och forardagbok framgér att
denna kontrolleras av Samres AB som inte har nagot att anmérka mot bo-
lagets hantering av transportliggaren. Dessutom &r kraven betrdffande
transportliggaren mycket hogre stéllda &n vad Upphandlingscenter har rétt
till enligt gallande transportdrsavtal. Upphandlingscenter har gett bolaget
betyget ej godkiind. — Under forarutbildningar framgér att dessa utfors av
Samres AB. P4 denna punkt har Upphandlingscenter gett bolaget betyget
godkind. — Under kundngjdhet framgér att kontrollen utfors av Samres AB
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och Upphandlingscenter. — P& denna punkt har Upphandlingscenter gett
bolaget betyget godként.

Det 4r saledes uppenbart att bolaget inte har gjort négot fel, vare sig upp-
handlingsrattsligt eller faktiskt, varfor Upphandlingscenters pastéende inte
kan ligga till grund for de egna referensema. Referenserna far oproportio-
nerlig stor makt i ifrigavarande upphandling. — Bolaget dberopar dom av

den 24 januari 2008 i mél nr C-532/06, Lianakis.

Upphandlingscenter har anfort foljande. Samres AB:s uttalanden avseende
bolagets prestationer kan inte jamstéllas med Upphandlingscenters samlade
intryck av bolagets utforande av samtliga uppdrag. Norrkopings kommun
har under en period av tva &r kallat bolaget till olika mdten pa grund av
uppenbara brister. Norrkopings kommun har dven vid flertalet skrivelser
till bolaget anmiirkt pa bolagets séit att utfora sitt uppdrag. Vad avser den
av bolaget &beropade domen frén EG-domstolen har anbudsgivarens erfa-

renhet inte utvirderats som ett led i anbudsutvarderingen.

Av handlingarna i mélet framgér bl.a. foljande. Bolaget har ldmnat in tvd
referenser; ett fran AB Ostgotatrafiken och ett frin Kalmar Léans Trafik.
Bada dessa bolag har kryssat i ja — prestationen &r godkénd/kontraktsenlig,
pa samtliga punkter. Vidare framgar att Norrkdpings kommun som upp-
dragsgivare kryssat 1 att prestationen inte &r godkind/kontraktsenlig pa
punkterna 1, 2, 3, och 5. Vid punkt 7 har kommunen tillagt att resenérerna

i stort &r ndjda, men att Norrk&pings kommun som kund inte &r nojd.
Forvaltningsrdtten gor foljande bedomning.
Forvaltningsritten provar forst om Upphandlingscenter forfarit felaktigt pa

sitt bolaget pastar. For det fall fel konstateras provas dérefter om det finns

forutsattningar for ingripande enligt 16 kap. 2 § forsta stycket LOU.
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Tva eller tre referenser

I forevarande upphandling har Upphandlingscenter i sitt forfragningsun-
derlag angivit att anbudsgivaren ska redovisa tva fullgj orda referensupp-
drag. Vidare anges att om anbudsgivaren har pagaende eller genomfort
uppdrag av motsvarande karaktér &t Norrkdpings kommun kommer kom-

munen att ldgga det eller de uppdragen till grund {or sin referenskontroll.

Bolaget har anfort att de som har pagéende eller genomfort uppdrag av
motsvarande karaktar &t Norrkdpings kommun kommer att f& minst tre
referensuppdrag granskade, vilka samtliga maste uppfylla kraven medan
ovriga endast fér tva uppdrag granskade. Upphandlingscenter har angett att
samtliga anbudsgivare far tva referensuppdrag granskade. Forvaltningsrit-
ten finner att ska-kravet sasom det ar utformat i forfrigningsunderlaget ska
tolkas som att det &r tva referensuppdrag som blir granskade oavsett om
referensgivaren ar kommunen eller inte. Upphandlingscenter har dérmed

inte brutit mot likabehandlingsprincipen pé sa sétt som bolaget menar.

Egna referenser

Néista fraga forvaltningsritten har att ta stillning till & om Upphandlings-
center brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap 9 § LOU nér Upp-
handlingscenter under kvalificeringsfasen har beaktat egna referenser och

utifrén dessa forkastat bolagets anbud.

En upphandlande enhet far anvinda sig av egna referenser vid en prévning
i kvalificeringsfasen av anbudsgivares ekonomiska och finansiella stallning
samt tekniska kapacitet och formaga. En sadan referenstagning maste dock
ske p4 ett objektivt stt sa att inte de grundlaggande principerna om likabe-
handling och transparens trids for nér (jfr Kammaréttens 1 Goteborg dom

fran den 1 juni 2009 i mal nr 788-09).
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En av de grundléiggande principerna i 1 kap. 9 § LOU &r principen om pro-
portionalitet. Denna innebir att den upphandlande myndigheten inte fér
stilla storre krav pa leverantoren &n vad som behdvs och vad som far anses
vara andamalsenligt for den aktuella upphandlingen. Kraven ska ha ett na-

turligt samband med och st i proportion till det behov som ska tickas.

Av forfragningsunderlaget framgér bl.a. foljande. Ett anbud kan bli forkas-
tat redan i kvalificeringsfasen om en av referenserna anger att anbudsgiva-
ren i mer 4n tva avseenden inte fullgjort referensuppdraget kontraktsenligt.
Det #r i sju avseenden som referenserna ska ges och samtliga sju punkter
viktas lika. Anbudsgivarna ska inkomma med tva referenser pa utforda
uppdrag. Har anbudsgivaren pagaende eller genomfort uppdrag for kom-
munen kommer kommunen att ligga det eller de uppdragen till grund for
referenskontrollen. I motsvarande mén ska bortses frén de av anbudsgiva-

ren 1dmnade referens.

Forvaltningsritten finner att det r tillatet att anvéinda sig av egna referen-
ser vid en provning i kvalificeringsfasen av anbudsgivarens tekniska och
yrkesmissiga kapacitet samt yrkeskunnande. Forvaltningsritten finner
dock att kravet i forfragningsunderlaget avseende referenser utformats pé
ett sitt som medfor att kommunens egna referenser tillméts oproportioner-
ligt stor betydelse till nackdel enbart for de anbudsgivare som utfort eller
utfor uppdrag at kommunen. Det kan dérvid antas att sannolikheten &r
mycket 1ag for att andra anbudsgivare skulle beropa referenser frén upp-
drag dér detta inte fullgjorts kontraktsenligt i tvd avseenden. Mot denna
bakgrund finner férvaltningsrétten att den i 1 kap. 9 § LOU omnimnda

proportionalitetsprincipen &sidosatts.
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Sammanblandning av kriterier

Bolaget har anfort att det ifrAgavarande ska-kravet dven blir ett utvérde-
ringskriterium vilket &r i strid med det ovan dberopade avgdrandet fran

EG-domstolen.

Av Formuldr for referensuppdrag framgér att vid referensupptagningen
har stallts fraga vad avser kundngjdhet. Enligt réttspraxis ska referensupp-
gifter i kvalificeringsfasen syfta till att faststélla att en anbudsgivare har
tillricklig fsrmaga och kapacitet till att genomfora kontraktet. En samman-
blandning har saledes gjorts i férevarande fall mellan kvalificeringsfasen
och anbudsutvirderingsfasen. Oaktat detta otillatna kriterium skulle bola-
get inte ha kvalificerat sig eftersom Norrkopings kommun uppgett att bola-

get i fyra avseenden inte fullgjort referensuppdraget kontraktsenligt.

Skada

For att &tgird enligt 16 kap. 2 § forsta stycket LOU ska beslutas av ritten
krivs, forutom att den upphandlande enheten har brutit mot LOU, att den
leverantor som ansdker om dverprovning har lidit eller kan komma att

lida skada till f6ljd hirav (jfr Kammarréttens i Jonkoping dom den 17 juni
2009 i mal nr 923-09). Av handlingarna i malet framgér att Upphandlings-
center uppgett att de priser bolaget offererat dr sa hoga att bolaget inte
skulle ha tilldelas kontraktet ens om dess anbud utvérderats. Detta har bo-
laget inte invént emot. Vid detta forhallande &r det inte visat att bolaget har
lidit eller kan komma att lida skada. Vad bolaget anfort om att Upphand-
lingscenter anvinder sig av samma typ av kvalificeringskrav i andra aktu-
ella upphandlingar, vilket skulle leda till att bolagets anbud med Upphand-
lingscenters otillatna fria provningsratt dterigen kommer att forkastas i des-
sa kommande upphandlingar paverkar inte skadebeddmningen i nu aktuell
upphandling. Det saknas dirfor skil att vidta atgérder enligt 16 kap. 2 §
LOU. Overklagandet ska darfor avslas.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (DV 3109/1 D).
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Sarah Svenblad

Foredraganden har varit Angela Wachtmeister.
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

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

Overklagandet ska ha kommit in tll forvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for over-
klagandet for offentlig part riknas emellertid
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for &verklagandet infaller pd
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nasta vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provaingstillstind
meddelas. Kammattitten limnar provningstill-
stind om det ir av vikt for ledning av rattstil-
limpningen att dverklagandet provas, anled-
ning férekommer till indring i det slut vartill
forvaltingsritten kommit eller det annars
finns synnetliga skil att ptGva overklagandet.

Om provaingstillstind inte meddelas stir for-
valtningsrittens beslut fast Detar darfor vik-
tigt att det klart och tydligt framgir av overkla-
gandet till kammarratten varfor man anser att
prévaingstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
ska adress och telefonnummer till atbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nis £or delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts iméa-
let. Om nagon person- eller adressuppgift
indras 3r det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarratten,

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

3. de skil som klaganden anger till stod f6r
begiran om prévningstillstind,

>

den indring av férvaltningsrittens beslut
som klaganden vill f4 till stind,

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

Skrivelsen ska vara undertecknad av klaganden
eller hans ombud. Adressen till forvaltningsrat-
ten framgir av beslutet. Om klaganden anlitar

ombud ska denne sinda in fullmakt 1 original -

samt uppge sitt namn, adtess och telefon-
numimer.

www.domstol.se



