Sida 1 (9)

FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr
I KARLSTAD 2011-09-01 1744-11 E
Meddelad i Karlstad
[ 'KONKURRENSVERKET
) 31-0- 89
SOKANDE
Orebro Elektrikern AB, 556166-8848
Norra Lillastrand 11 Avd
703 65 Orebro Dnr
Doss Aktbil
MOTPART
Orebro kommun
Upphandlingsenheten
Box 30070

701 35 Orebro

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

DOMSLUT

Forvaltningsritten bifaller ansékan och forordnar att upphandlingen ska

goras om.
Dok.Id 38078
Postadress Bestoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 563 Réadhuset, Stora 054-14 85 00 054-14 85 30 méndag — fredag
651 12 Karlstad torget E-post: forvaltningsrattenikarlstad@dom.se 08:00-16:00

www.forvalmingsrattenikarlstad.domstol.se



Sida 2

FORVALTNINGSRATTEN DOM 1744-11 E
I KARLSTAD 2011-09-01

BAKGRUND

Orebro kommun har inlett en offentlig upphandling avseende “Entreprend-
rer — El starkstrom” i syfte att sluta ramavtal med entreprendrer for regel-
bundet dterkommande sma och medelstora arbeten inom omradet stark-
strom; d.v.s. lagspanningsstillverk, reservkraftanldggningar etc. Upphand-
lingen genomfors enligt bestimmelserna for 6ppet forfarande och forfrag-
ningsunderlaget 4r daterat den 6 december 2010. Sista anbudsdag angavs

till den 21 januari 2011.
I forfragningsunderlaget, punkten 1.2.10, angavs bl.a. foljande.

- Antagen entreprendr ska ha erforderliga personella och tekniska re-
surser for uppdragets genomforande. Entreprendren ska ocksé ha en
sadan organisation, kapacitet och erfarenhet att denne kan forvéntas
kunna genomféra uppdraget.

- For att styrka detta ska anbudsgivaren ldmna fem referenser (ej per-
soner anstillda inom Orebro kommun) pa liknande uppdrag, €j dld-
re #n tvé &r. Upphandlande myndighet kommer att till tre, av de av
anbudsgivaren angivna referenserna, tillsinda bifogat underlag, for
referenser. Upphandlande myndighet ansvarar for den korrespon-
densen, anbudsgivare ska inte inhdmta underlaget frin referenser.
Svaren ir kvalificerande fér anbudsgivare, uppnas inte medelvérde
7 s& kommer anbud €] att anses kvalificerat for att utvirderas; €j
heller om svaret pa enskild friga understiger 5.

- Orebro kommun kan komma att anvénda sig av egna referenser
inom kommunen om erforderliga erfarenheter av anbudsgivaren

finns.
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YRKANDEN M.M.

Orebro Elektrikern yrkar i forsta hand att Orebro kommuns upphandling
ska réttas genom att bolagets anbud kvalificeras och att ny utvirdering dér-
efter gors. I andra hand yrkas att upphandlingen ska goras om. Orebro

Elektrikern anfor i allt vésentligt foljande till stod for sin talan.

[ kvalificeringskriterierna har forfragningsunderlaget endast angivits
att anbudsgivaren ska limna referenser. I punkt 1.2.10 har foreskri-
vits att anbudsgivaren ska ldmna 5 referenser (ej anstdllda inom Ore-
bro kommun). Till dessa fem referenser har upphandlande myndighet
avsett att skicka tre underlag for inhdimtande av podngséttning.
Kommunen har i forfrigningsunderlaget angivit att svaranden &r kva-
lificerade for anbudsgivare pé sé sétt att uppnds inte medelvérde 7
kommer anbudet inte att anses kvalificerat for att utvérderas och inte
heller om svar pé enskilds fraga understiger 5.

Kommunen har angivit att man kan komma att anvénda sig av egna
referenser inom kommunen om erforderliga erfarenheter av anbuds-
givare finns. N&gon nérmare beskrivning av hur dessa egna referen-
ser ska anvindas finns inte, inte heller att de kan anvéndas pa sd sétt
att ett skall-krav inte uppfylls.

Orebro Elektrikern har lamnat erforderligt antal referenser som till-
sammans givit ett medelvirde om 8,94 poing. Kommunen har déref-
ter diskvalificerat Orebro Elektrikern eftersom kommunens egen re-
ferens besvarat fragorna med ett virde om mindre &n 5. Kommunens
egen referens #r Rolf Larsson, han har ldmnat tre betyg under 5. Rolf
Larsson tillhor kommunfastigheter.

Kommunens eget svar har saledes inneburit att Orebro Elektrikern
diskvalificerats. Detta innebér att kommunen forbehaller sig fri prov-
ningsritt gillande vilka anbudsgivare som ska anses vara kvalifice-
rade. Detta strider helt och hallet mot den offentliga upphandlingens
grundldggande principer.

Referensen ér inte objektivt limnad. Rolf Larsson har inte bara lam-
nat den diskvalificerande egna referensen utan har dessutom suttit 1
den grupp som varit med och tagit fram forfrégningsunderlaget.

Till saken hor att det uppmérksammats att Orebro kommun kopt
bland annat elektrikertjanster utan tillimpning av tidigare upphand-
lade ramavtal, detta beror pa att Orebro Elektrikern uppmérksammat
befattningshavare och medier pé detta forhallande. Det finns dérfor



Sida 4
FORVALTNINGSRATTEN DOM 1744-11 E
I KARLSTAD 2011-09-01

anledning att tro att den inom Orebro kommun angivna referensen
diskvalificerat Orebro Elektrikern p& godtyckliga grunder.

Felaktig diskvalificering

Diskvalificeringen av Orebro Elektrikern #r felaktig d& bolaget upp-
fyller samtliga skall-krav. Det finns inte nagot i férfragningsunderla-
get som foreskriver hur kommunens egen referens kan innebéra dis-
kvalificering. Det star inte att den tréder helt i stéllet for vriga fem
lamnade externa referenser. Savitt géller podngséttning &r det endast
angivet i kravet savitt géller fem externa referenser. Det &r endast ex-
terna referenser med ligre vérde dn fem som kan diskvalificera an-
budsgivare enligt det stillda kravet. Det finns inte ndgot i forfrag-
ningsunderlaget som ger kommunen rétt att diskvalificera anbud pé
grund av den egna referensen. Utifran forfrigningsunderlaget har
diskvalificering skett felaktigt eftersom stod for sddant agerande sak-
nas.

Kommunens agerande star i strid med likabehandlingsprincipen. An-
budsgivarna behandlas inte lika om nagra anbudsgivare arbetat &t
kommunen tidigare och kommunen kan med egen referens omkull-
kasta dvriga referenser. Svitt géller Telectromontage Staaf El & Te-
leteknik har inte egen referens inhdmtats trots att detta bolag for nér-
varande har avtal med kommunen under nuvarande ramavtal. Samt-
liga anbudsgivare som arbetat 4t kommunen tidigare har séledes inte
behandlats lika eller omfattats av kommunens interna referenshdmt-
ning.

Bristfillie motivering av diskvalificeringen

I tilldelningsbeskedet har inte grunden for diskvalificeringen angi-
vits. Beskedet har lamnats muntligen till bolaget. Information som
legat till grund for diskvalificeringen har inte gatt att kontrollera 1 ef-
terhand.

Skada
Eftersom Orebro Elektrikern uppfyller samtliga obligatoriska krav
skulle Orebro kommun ha utvirderat Orebro Elektrikerns anbud. Vid

en normal virdering skulle Orebro Elektrikern ha tilldelats kontrakt
d& man lagt det ligsta budet. Bolaget har sdledes lidit skada.

Orebro Elektrikern aberopar ett flertal handlingar till stéd for sin talan.
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Orebro kommun motsétter sig bifall till ansékan och anfor i svar huvudsak-
ligen foljande.

Kommunen har i enlighet med forfragningsunderlaget anvént egna
referenser inom kommunen dé erforderliga erfarenheter av anbudsgi-
varen funnits. Den interna referenstagningen gick till enligt foljande.

1. Verksamhetsansvariga i kommunen med erforderliga erfarenheter
gavs mojlighet att ldmna referenser pa de anbudsgivare som
kommunen haft avtal med under aret 2010.

5. En intern referent, Rolf Larsson — ansvarig for el pa kommunfas-
tigheter, limnade for sékanden de avgérande referenssvaren,
d.v.s. ett medelvirde under 7, samt limnade pé tre enskilda fra-
gor virdesiffror under stigande 5.

Rolf Larsson besvarade samma enkit som $vriga referenter besvarat,
enkiten foljde med forfragningsunderlaget som bilaga.

Det frhallande att den interna referenten ingick i sakkunniggruppen
utgdr i sig inte hinder for att lémna referenser. Kommunen maste
kunna ta hinsyn till en leverantdrs prestationer under pagéende avtal
i paféljande upphandling. I férevarande fall har kommunen haft avtal
med sokanden och upplevt brister i fullgrandet vilket kommit till ut-
tryck genom Rolf Larssons referenser.

1 forfragningsunderlaget anges i punkt 1.2.2 att forutsittningen for att
ett anbud ska kunna prévas, utvirderas och antas 4r att ett antal obli-
gatoriska krav ska vara uppfyllda. Av kommunens tilldelningsbeslut
framgér att sokanden inte uppfyller samtliga obligatoriska krav och
att det dérfor inte ska utvérderas.

Kommunen anser att upphandlingen skett i enlighet med géllande
ratt. Skulle forvaltningsritten vid sin granskning finna att ndgon brist
fsrekommit har denna inte varit av sidant slag att upphandlingsforfa-
randet varit i strid med n&got krav enligt LOU. De gemenskapsrétts-
liga principerna har inte heller blivit dsidosatta.

DOMSKAL

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundldggande prin-
ciperna i 1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestimmelse i denna lag, och

detta har medfort att leverantoren lidit eller kan komma att lida skada, ska
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rétten enligt 16 kap. 5 § LOU besluta att upphandlingen ska goras om eller

att den fér avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Enligt ovan nimnda bestdmmelse i 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myn-
digheter behandla leverantorer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande
sétt samt genomfora upphandlingar pa ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar
ska vidare principerna om 6msesidigt erkénnande och proportionalitet iakt-

tas.

For offentlig upphandling géller kraven pa likabehandling, férutsebarhet
och transparens. Ett forfragningsunderlag ska vara sé klart och tydligt ut-
format att en leverantér pa grundval av detta kan avgéra vad den upphand-
lande myndigheten tiliméter betydelse vid upphandlingen. Utvérderings-
modellen ska vara sa utformad att den 4r dgnad att leda till ett rattvisande

resultat.
Férvaltningsrdttens bedomning

Som utgangspunkt innehAller inte upphandlingslagstiftningen nagot direkt
forbud mot att upphandlande myndighet anvénder sig av en modell dér

egen referens beaktas i kvalificeringsfasen. Som allmént krav pa en sédan
modell giller dock alltjamt att referenstagningen inte strider mot upphand-

lingslagstiftningens grundldggande principer.

I forfragningsunderlaget, punkten 1.2.10, anges att anbudsgivaren ska upp-
ge fem referenser utan koppling till Orebro kommun och att den upphand-
lande myndigheten kommer att be tre av dessa om referenser. Vidare fram-
gar att Orebro kommun kan komma att anvénda sig av egna referenser
inom kommunen om erforderliga erfarenheter av anbudsgivaren finns. Gél-
lande po#ngsittning framgar dven foljande. Svaren ar kvalificerande for

anbudsgivare, uppnés inte medelvirde 7 s& kommer anbud inte att anses
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kvalificerat for att utvirderas; inte heller om svaret pd enskild fraga under-

stiger 5.

Av handlingarna i mélet framgér foljande géllande podngséttning avseende

Orebro Elektrikern.

- Referens 1 har tilldelat Orebro Elektrikern poéng som uppgér till en
genomsnittlig summa om 9,17 (10,10,9,8,9,9)

- Referens 2 har tilldelat Orebro Elektrikern podng som uppgar till en
genomsnittlig summa om 8,33 (9,8,9,8,8,8,)

- Referens 3 har tilldelat Orebro Elektrikern podng som uppgér till en
genomsnittlig summa om 9,33 (9,9,10,9,9,10)

- Kommunens interna referens Rolf Larsson har tilldela Orebro

Elektrikern podng som uppgar till en genomsnittlig summa.om 3,67

(5!595543073)

Enligt férvaltningsrittens mening &r férevarande modell oproportionerlig
da ett 14gt delpoéng helt kan diskvalificera en anbudsgivare frén upphand-
lingen utan att en sammanvégning av dvriga delpoéng tillats uppviga detta.
Konstruktionen kan inte betraktas vara lamplig, effektiv eller nodvindig
for att 1 forekommande fall beakta kommunens tidigare erfarenhet av an-
budsgivare och 4r sdlunda oproportionerligt i relation till detta syfte. Det &r
vidare férvaltningsrittens uppfattning att det kan ifrdgaséttas om det fram-
kommit tillrdckliga skl for att beddma kommunens interna referens som
objektiv i den bemérkelse att kraven pé likabehandling har efterlevts. Det
torde mot bakgrund hérav ligga i kommunens intresse att utforma ifragava-
rande modell pé ett sddant vis att osdkerhet inte rdder kring huruvida
kommunen #r objektiv vid egen po#ngséttning respektive inhdmtandet per

se av intern referens.
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Vad giller punkten 1.2.10 i forfragningsunderlaget noterar rétten att ut-
formningen av forfragningsunderlaget ifrdga om vérdering av referenser
inte kan betraktas som tillfredsstéllande med hénsyn till att anknytning
enbart gjorts till referenser ldmnade av anbudsgivaren. Det kan saledes i
detta avseende ifragaséttas om kommunen, genom utformningen av f6r-
fragningsunderlaget, efterlevt upphandlingslagstiftningens krav pé transpa-

rens. |

Forvaltningsritten noterar ocksa i detta sammanhang sérskilt formulering-
en att intern referens kan komma att anvdndas om erforderliga erfarenheter
av anbudsgivaren finns. Orebro Elekirikern har anfort att anbudsgivaren
Telectromontage Staaf El & Teleteknik inte p&forts intern referens i kvali-
ficeringsfasen trots att kommunen haft erfarenhet av det angivna bolaget.
Av handlingarna i mélet framgér att Telectromontage Staaf El & Teletek-
niks podngberikning i kvalificeringsfasen endast inbegriper 3 externa refe-
renser. Mot bakgrund av att Orebro Elektrikern obestritt anfort denna
omsténdighet finner férvaltningsritten att det 4r visat att Orebro kommun
inte efterlevt likabehandlingsprincipen genom att endast inhdmta intern
referens i kvalificeringsfasen for Orebro Elektrikern men inte for Telec-
tromontage Staaf El & Teleteknik trots att kommunen haft erforderlig erfa-

renhet av bada bolagen.

Férvaltningsritten finner salunda att upphandlingen, pa s& vis som angivits
ovan, strider mot upphandlingslagstiftningens principer om likabehandling
respektive proportionalitet. Detta medfor &tminstone risk for skada for de
leverantsrer som ldmnat anbud. Orebro Elektrikern har i forsta hand yrkat
att upphandlingen ska rittas pa s vis att Orebro Elektrikerns anbud kvali-
ficeras och att ny utvérdering dérefter gors. Enligt forvaltningsréttens me-
ning framstar dock rittelse, mot bakgrund av upphandlingens brister, som

otillricklig. Férvaltningsritten finner istéllet att skél foreligger att bifalla
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bolagets andrahandsyrkande och i enlighet hdrmed forordna att upphand-

lingen ska goras om.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1 B LOU)
:}

/\/;/)/ (‘IKL/ /\/M(:/bf’\w

Nathalie Lemaire

Mélet har beretts av forvaltningsrittsnotarien Henrik Melin.



