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Overprdvning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU)
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pande enligt LOU och f6rordnar att Svedala kommuns upphandling “FSI-
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YRKANDEN M.M.

Svedala kommun (nedan kommunen) genomf6r upphandlingen “FSI-
Omradet, Etapp 0, Svedala 306:34 m.fl, férnyad upphandling”. Upphand-

lingen foljer de avsnitt i LOU som géller for forenklat forfarande.

Mark o VA i Malmé AB (nedan Mark o VA) anséker nu om 6verprévning
av upphandlingen och yrkar i forsta hand att upphandlingen ska géras om
och i andra hand att upphandlingen far avslutas férst sedan rittelse gjorts
pa det sittet att utvdrderingen av inkomna anbud gjorts om s att det vid
podnggivningen avseende Mark o VA:s anbud inte gérs nagon atskillnad

mellan Unisports referenser och Mark o VA:s referenser.

Kommunen motsitter sig Mark o VA:s yrkanden.

Forvaltningsritten har den 19 augusti 2010 beslutat att upphandlingen inte

far avslutas innan négot annat har beslutats.

Parternas argcumentation

Mark o VA: Av EG-domstolens dom i mal C-532/06 (Lianakis m.fl.)

framgér att valda utvirderingskriterier skall syfta till att faststélla det eko-
nomiskt mest fordelaktiga anbudet och inte huvudsakligen avse bedém-
ningen av anbudsgivarens férméga att utfora projektet i fraga. Utdver detta
maste dven beaktas den begrénsning som framgar direkt av 12 kap. 1 §
LOU och direktiv 2004/18/EG, ndmligen att utvdrderingskriterier skall
vara kopplade till foremélet for kontraktet. Kriterier som avser vilken erfa-
renhet och vilka kvalifikationer och resurser som anbudsgivaren foérfogar
over for att sidkerstilla ett gott utforande av projektet i fraga, ar sddana kri-
terier som avser anbudsgivarnas férméga att utféra projektet och utgér dér-
for inte kriterier for tilldelning. Vidare har EG-domstolen i mal C-315/01
(GAT) bed6mt att det i princip inte &r tillatet for den upphandlande myn-
digheten att beakta antalet referenser som kriterium for tilldelning av detta

kontrakt. Mark o VA anser att de frigor som referensen ska besvara inte
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kan anses dgnade att sékerstilla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.

Anvindandet av kriteriet strider saledes mot LOU.

En upphandlande myndighet kan enligt LOU inte lagligen férbjuda en an-
budsgivare frén att anvénda sig av underentreprendrer. I strid med LOU
och bakomliggande direktiv gérs en éatskillnad mellan om erfarenheten
finns inom den egna organisationen eller om underentreprendren har den
efterfrigade erfarenheten. En sddan distinktion strider mot LOU:s krav pa
likabehandling och &r inte tilldten. Utvérderingskriteriet gynnar dessutom
storre leverantorer eftersom det gors en skillnad mellan om man har kom-
petens inom organisationen eller om en underentreprendr skall anvéndas
for en viss del av arbetet. Ett sddant gynnande leder till att konkurrensen
begrinsas i onddan och kriteriet dr séledes inte proportionerligt 1 forhallan-
de till syftet med kriteriet. Savitt Mark o VA vet saknar samtliga anbudsgi-
vare kompetens att utféra ldggande av konstgrésytan inom den egna orga-
nisationen. Istillet utfors dessa tjanster regelméssigt av underentreprendrer

som #r specialiserade pa denna typ av arbeten.

Kommunen: Kammarritten i Goteborg har i mél 5910-08 klargjort att det
av EG-domstolens praxis inte gér att utldsa négot generellt forbud mot att
lata referenser utgéra ett utvirderingskriterium. Kammarrétten uttalade
ocksa att referenser fran med upphandlingen likvérdiga uppdrag kan ge
relevant information f6r bedémning av vilket anbud som med hénsyn till
kvaliteten #r det ekonomiskt mest fordelaktiga. Att det &r mojligt att utvér-
dera tidigare erfarenheter har faststillts av Kammarritten 1 G&teborg 1 mél
7332-08. Kammarritten konstaterade hér att det inte fanns nagot hinder
mot att anvinda referenser i utvirderingsfasen sa lange dessa &r dgnade att
identifiera det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Vidare framgér att
referensupptagningen i upphandlingen avsett frdgor rdrande anbudsgivar-
nas utférande i tidigare sammanhang och att frigorna som stillts till refe-
renspersonerna avsett anbudsgivarnas administrativa hantering av tjédnsten,
aktiva arbete med forbittring av arbetsmiljon, leverans av réatt tjanst i rétt

tid, dialog med bestillaren och service mot abonnenterna samt entreprena-
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dens prisvirdhet. Kammarrétten fann att dessa kriterier inte kan anses hu-
vudsakligen hanférliga till anbudsgivarens kvalifikationer och yrkesmaissi-
ga kapacitet utan till foremalet f6r upphandlingen, dvs. den tjdnst anbuds-

givaren erbjuder.

Anldggandet av konstgrés 4r sa pass skilt frén annan markentreprenad och
kréiver kunskap och erfarenhet. Mot bakgrund av att det varit av stor bety-
delse f6r kommunen att totalentreprenaden utfors av en kompetens entre-
prendr med stor erfarenhet av motsvarande entreprenader har kommunen
valt att utvérdera anbudsgivarnas referenser. Att anviinda referenser som
utvérderingskriterium har séledes varit foranlett av kommunens intresse att
tilldela kontraktet till den entreprensr som enligt utvirderingen offererat
det ekonomiskt mest fordelaktiga entreprenaden. De frgor som referens-
personerna haft att besvara har rort kvalitet pa utford entreprenad, huruvida
entreprenaden utforts enligt tidsplan, om det avtalade priset har hallits samt
hur n6jd referenspersonen varit med skétsel och uppf6ljning under garanti-
tiden. Frégoma har forvéntats leda till okad kvalitet avseende totalentre-
prenaden. Fragor av denna karaktér 4r huvudsakligen hénforliga till fore-

malet for upphandlingen.

Det &r riktigt att Mark o VA samt dven 6vriga anbudsgivare avsett att an-
vénda sig av underentreprenérer vid anldggandet av toppskiktet p4 konst-
grdsplanerna. Nir det giller referensobjekt och utvirdering av detta kriteri-
um har kommunen ocksé valt att ge poing till de entreprendrer som kan
medfora 6kad kvalitet till aktuell upphandling. Detta innebér att entrepre-
norer far hogre podng d& de har erfarenhet av att, som totalentreprenér,
ansvarat for entreprenader som innehdller anliggande av konstgrds. Att
underentreprendrer anlitas for vissa delar av sadana entreprenader f6rénd-

rar inte bedémningen.
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DOMSKAL

Bestiimmelser m. m.

En upphandlande myndighet ska enligt 1 kap. 9 § LOU behandla leveran-
torer pé ett likvardigt och icke-diskriminerande sdtt samt genomfora upp-
handlingar pé ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
6msesidigt erkdnnande och om proportionalitet iakttas.

Enligt 12 kap. 1 § LOU skall en upphandlande myndighet anta antingen

1. det anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga for den upp-

handlande myndigheten, eller

2. det anbud som innehaller det ldgsta priset.
Vid bedémningen av vilket anbud som 4r det mest ekonomiskt fordelakti-
ga, skall myndigheten ta hénsyn till olika kriterier som &r kopplade till £5-
remélet for kontraktet, sisom pris, leverans- eller genomférandetid, miljs-
egenskaper, driftkostnader, kostnadseffektivitet, kvalitet, estetiska, funk-
tionella och tekniska egenskaper, service och tekniskt stod.

Av 16 kap. 1 och 2 §§ LOU framgar att forvaltningsritten kan préva om en
upphandlande myndighet har brutit mot négon 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 far avslutas forst sedan rittelse gjorts.
Diérvid géller att forvaltningsrétten endast provar de sirskilt angivna frigor
som sdkanden tar upp.

Praxis m. m.

En anbudsprévning bestar av tva faser: kvalificeringsfasen och utvirde-
rings-/tilldelningsfasen. I kvalificeringsfasen kontrolleras anbudsgivarnas
lamplighet utifrén kriterierna avseende ekonomisk och finansiell stillning
samt teknisk kapacitet. De anbudsgivare som uppfyller minimikraven gar
vidare till utvérderingsfasen, dér tilldelning av kontraktet sker i enlighet
med antingen kriteriet l4gsta pris eller kriteriet det ekonomiskt mest férdel-
aktiga anbudet. Aven om det teoretiskt sett inte &r uteslutet att kontrollen
av anbudsgivarnas lamplighet och tilldelningen av kontraktet kan 4ga rum
samtidigt, 4r det enligt EG-domstolen fastslaget att det &r frdga om tva
skilda moment som omfattas av olika bestimmelser. Se bl.a. mal C-31/87
(Beentjes).

Bestdmmelserna om tilldelning av kontrakt enligt kriteriet det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet framgér av artikel 53.1 a i direktiv 2004/18/EG
(i princip motsvarande med artikel 36.1 i direktiv 92/50/EEG). Upprik-
ningen, i artikel 53.1 a, av kriterier som den upphandlande myndigheten far
vilja mellan &r emellertid inte uttdémmande. Den upphandlande myndighe-
ten har siledes mojlighet att vilja de kriterier som den avser att tillimpa
vid tilldelningen av kontraktet. Detta val kan dock endast avse kriterier
som syftar till att faststélla det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet. Det-
ta bekréftas av EG-domstolen i bl.a. mélen C-19/00 (SIAC Construction),
C-513/99 (Concordia Bus Finland) och C-315/01 (GAT).
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EG-domstolen har vidare i mal C-532/06 (Lianakis) konstaterat att de kri-
terier som inte syftar till att faststilla det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet, utan som huvudsakligen avser bedémningen av anbudsgivarens
formaga att utfora projektet i friga, inte kan anses utgéra kriterier for till-
delning. I mélet anforde domstolen att artiklarna 23.1, 32 och 36.1 i direk-
tiv 92/50/EEG (i princip motsvarande artiklarna 44, 48 53 i direktiv
2004/18/EG) utgor hinder fér den upphandlande myndigheten att under ett
anbudsforfarande beakta anbudsgivarnas erfarenhet, personalstyrka och
utrustning samt forméga att utfora projektet inom den faststillda tids-
fristen, inte med hénvisning till att dessa faktorer utgor “kriterier for kvali-
tativt urval”, utan istillet med hénvisning till att de utgdr “kriterier for till-
delning”. EG-domstolen har i mal C-199/07 (ERGA) bekriftat sitt still-
ningstagande i Lianakis-malet.

Uttalandena i Lianakis-domen har i flera kammarrittsavgéranden tolkats
som att det inte foreligger négot absolut hinder mot att utvirdera referen-
ser, s& lange detta 4r dgnat att identifiera det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet. Se bl.a. Kammarritten i Goteborgs avgéranden i malen 5910-08,
7332-08 och 2295-09, Kammarriitten i Stockholms avgoranden i maélen
5512-08 och 3582-09 samt Kammarritten i Sundsvalls avgérande i mal
3474-08. I mal 6411-08 stréicker sig Kammarritten i Goteborg dnnu lingre
och uttalar att det &ven méste finnas en direkt koppling mellan erfarenheten
som utvérderas och kvalitetsnivén pa det som ska upphandlas.

I mélet aktuellt forfrigningsunderlag

I forfragningsunderlaget aterfinns under punkten AFB.52 >Vé#rderings-
grunder vid prévning av anbud” bl.a. foljande.

“Det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet kommer att antas med hénsyn
till nedanstaende utvérderingskriterier:

1. Total anbudssumma 45 %

2. Referensobjekt och erfarenhet fran konstgrésfotbollsplaner samt
motsvarande entreprenader 45 %

3. Genomforandebeskrivning 10 %

2. Referensobjekt och erfarenhet fran konstgrisfotbollsplaner samt motsva-
rande entreprenader utvérderas for att bedéma i vilken grad anbudsgivaren
kan forvintas inneha tillricklig kompetens att leverera den kvalitet bestil-
laren efterfragar. Med motsvarande entreprenader avses entreprenader dir
nagot av foljande delmoment ingatt:

(1) anldggande av idrottsplaner,

(2) VA-arbeten i motsvarande omfattning som nu aktuell entreprenad,

(3) markterrasseringsarbeten i motsvarande omfattning som nu aktuell
entreprenad.
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Referensobjekten far inte striicka sig mer &n 10 &r tillbaka i tiden. Erfaren-
heten skall avse entreprenader utférda av den del (t.ex. region eller avdel-
ning) inom féretaget som utgor organisation for uppdraget som denna upp-
handling avser”.

Av blanketten for betygsittning av referensobjekt framgar att det ar foljan-
de fyra fragor som referenspersonen ska poéngsitta:

- Kovalitet pa utférd entreprenad

- Entreprenaden férdigstslld enligt 6verenskommen tidplan
- Entreprenaden utford till avtalat pris

- Skotsel och uppfsljning under garantitiden

Frdgorna ska besvaras med omdémena "Mycket n6jd”, “Ganska n6jd” eller
”Mindre n6jd”.

Forvaltningsriittens bedomning

[ aktuell upphandling har, som ovan framgar, referenterna haft att svara pa
hur ndjda de &r med kvaliteten pa den utforda entreprenaden, om entrepre-
naden blivit fardigstilld enligt 6verenskommen tidplan, om entreprenaden
blivit utford till avtalat pris samt hur skétsel och uppfdljning under garanti-
tiden har skétts. Av forfrégningsunderlaget framgér att referensobjekten
utvérderas for att beddma i vilken grad anbudsgivaren kan férvintas inneha

tillrdcklig kompetens att leverera den kvalitet bestillaren efterfragar.

Enligt forvaltningsréittens mening méste en referensupptagning som syftar
till att utvardera i vilken grad anbudsgivaren kan forvintas inneha tillrick-
lig kompetens att leverera den kvalitet bestillaren efterfragar huvudsakli-
gen anses vara att hénfora till anbudsgivarens kvalifikationer, dvs. leveran-
torens tekniska kapacitet vilket dr foremal for bedomning vid kvalifice-
ringen. Detta styrks av kommunens uttalande att entreprendren maéste ’ha
erfarenhet av entreprenader som omfattat anldggande av konstgris. Kom-
munen har valt att anvinda detta som en del i utvirderingskriteriet Refe-
renser, fOr att pa sé sétt hoja kvaliteten pa den entreprenad som skall utfo-
ras. Anléggandet av konstgrés r si pass skilt frén annan markentreprenad

och kréver kunskap och erfarenhet.”
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Dirtill kommer, allmiint sett, att referensupptagning lémnar upplysningar
om tidigare leveranser dédremot siger den inget med sikerhet om kvalitets-
nivan i en kommande leverans. Till foljd hirav saknas - oftast - den kopp-
ling mellan referenser och foremalet for upphandlingen som krivs for att
referensupptagningen kan godtas som ett utvirderingskriterium. Aven med
beaktande av vad kommunen har anfort som skl for att anviinda referenser
vid utvérderingen i nu aktuell upphandling kan det, enligt rdttens mening,
inte anses foreligga sadana forhallanden som undantagsvis medfor att refe-

renser kan tilldtas som utvirderingskriterium.

Ritten finner séledes att utvirderingskriteriet “Referensobjekt och erfaren-
het frdn konstgrisfotbollsplaner samt motsvarande entreprenader” inte kan
anses vara dgnat att faststdlla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet
och att detta strider mot 1 kap. 9 § LOU. Det kan inte uteslutas att Mark o
VA har lidit eller riskerar att lida skada p& grund av dessa ovan redovisade
brister. Det finns dérfor forutsdttningar for ingripande enligt LOU. Med
hénsyn till att bristen &r hinforlig till forfragningsunderlaget anser forvalt-
ningsrétten att upphandlingen ska goras om. Dérmed upphér rittens inte-

rimistiska beslut fran den 19 augusti 2010 att gilla.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1b)

Marianne Alwall



DV 3109/1B ¢ 2007-08 * Producerat av Domstolsverket

SVERIGES

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill éverklaga férvaltningsrittens be-
slut ska skrva till Kammarritten 1 Goteborg.
Skrivelsen ska dock skickas eller Jimnas
till forvaltningsritten.

C)vc:rklagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for dver-
klagandet for offentligpart riknas emellertid
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton racker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammmarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten lamnar provaingstill-
stand om det ir av vikt for ledning av rattstil-
limpningen att 6verklagandet provas, anled-
ning forekommer till dndring 1 det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars
finns synnerliga skal att prova overklagandet.

Om provaingstillstind inte meddelas star for-
valtningsrittens beslut fast. Det ar darfor vik-
tigt att det klart och tydligt framgér av Gverkla-
gandet till kammarratten varfor man anser att
provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
ska adress och telefonnummer tll arbets-
platsen och eventuell annan plats dar kla-
ganden kan nas for delgivning lamnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts 1 ma-
let. Om nigon person- eller adressuppgift
andras ar det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

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

3. de skil som klaganden anger till stod for
begiran om provaingstillstand,

o

den andring av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill fa till stédnd,

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

Skrivelsen ska vara undertecknad av klaganden
eller hans ombud. Adressen till f6rvaltningsrat-
ten framgir av beslutet. Om klaganden anlitar
ombud ska denne sinda in fullmakt 1 original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
numimer.

www.domstol.se






