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BAKGRUND

Vafab Milj6 AB (Vafab) har genomf6rt en upphandling genom &ppet for-
farande avseende krossning av avfall, dnr 2012/232-VMA-061 (upphand-
lingen). Den 12 oktober 2012 beslutade Vafab att tilldela Nordisk Energié-
tervinning AB kontrakt i upphandlingen. Den 16 oktober 2012 fattade
Vafab ett nytt tilldelningsbeslut med ett fértydligande i friga om avtals-

Spérr.

YRKANDEN M.M.

Bolaget yrkar i férsta hand att upphandlingen ska réttas. ‘I.andra hand yrkar
bolaget att upphandlingen ska goras om. Till st6d for sitt forstahandsyr-
kande har bolaget anfort bl.a. f6ljande. Bolagets anbud har diskvalificerats
1 upphandlingen eftersom Vafab, i egenskap av referent for bolaget, har
lémnat si l4ga omdémen om bolaget att det har uteslutits. Enligt vad som
framgér av forfragningsunderlaget punkten 3.3 diskvalificeras en anbuds-
givare som erhéller ett ligre omdéme &n 3 frdn en referent géllande ndgon
av de fragor som uppriknas i bilagan. Bolaget har erhallit 2 i omdéme frén
Vafab {6r sju av de frdgor som angivits i bilagan. Fragorna har varit myck-
et subjektivt formulerade, som t.ex. formuleringarna ”Skulle ni rekommen-
dera foretaget till andra uppdragsgivare vid en forfrdgan” och ”Hur nijda
eller missndjda dr nz; med foretagets ko;hpez‘ens och resurser”. Foretradare
for bolaget uppger sig ha en anstréingd relation med den person hos Vafab
som ldmnat omdémena om bolaget. Den anstréngda relationen beror av en
tidigare konflikt angdende det tidigare avtalet mellan Vafab och bolaget.
Bolaget uppger att det 4r samma person som har varit referent hos Vafab
som ocksa har handlagt sjélva upphandlingen. Vafab har genom att vara
referent i upphandlingen forbehéllit sig fri provningsritt vilket strider mot

likabehandlingsprincipen.

Till s;tdd for sitt andrahandsyrkande anf6r bolaget i huvudsak féljande.

Vafab har anvént sig av en kvalificeringsmodell som varken har varit lika-
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behandlande eller proportionell. Det &r inte proportionellt att ett enda 14gt
betyg frén tre olika referenser avseende sammanlagt 30 frdgor kan leda till
att en leverantdr utesluts ur upphandlingen. Det &r inte heller proportionellt
att ge en handliiggare vetoritt i frigan om vilka anbudsgivare som &r aktu-
ella for en utvirdering. Bolaget borde ritteligen ha tilldelats kontrakt i
upphandlingen. Bolaget anfor att det har lidit eller i vart fall riskerat att lida
skada pa grund av att Vafab brutit mot likabehandlings- och proportional-

itetsprincipen i upphandlingen.

Vafab bestrider bifall till bolagets yrkanden. Det r inte den utpekade per-
sonen som har varit ansvarig for aktuell upphandling. Savitt framgér av |
praxis foreligger det inget hinder mot att anvéinda sig av egna referenser 1
upphandlingar. Det #r riktigt att den utpekade personen har varit behjilplig
som referent i upphandlingen. Det stimmer dock inte s& som bolaget pastar
att det inte har framforts kritik med anledning av det tidigare avtalet. Bola-
get har erhéllit 14ga omdémen pa grund av den kritik som faktiskt har
framforts. Det dr ett felaktigt pastdende att Vafab skulle ha en fri prov-
ningsritt utifran den referensmodell som Vafab har anvént sig av i upp-
handlingen. I forevarande fall har det tydligt framgétt hur den interna refe-
renstagningen skulle gé till och vilka objektivt iakttagbara omstéindigheter
som har beddomts. Bolaget gér vidare ett stort vésen av ait en uteslutning
kan orsakas av ett enda 1agt betyg av totalt trettio av referenspersonernas —
interna och externa — limnade svar. Det mdste finnas utrymme for att en
enda omstéindighet kan utesluta en anbudsgivare fran vidare deltagande i
en upphandling forutsatt att kravet dr av visentlig betydelse for bestéllaren.
Bolaget har dessutom erhallit flera tvéor i bedémningen och kan dérfor inte

anses ha lidit nagon skada.

Bolaget genméiler bl.a. foljande. Det ér korrekt s& som anforts av Vafab att
det inte #r otillatet att nyttja interna referenser sé ldnge detta sker med iaki-

tagande av de grundldggande principerna om likabehandling och transpa-
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rens. Bolaget bestrider att nigra brister har funnits med anledning av det
tidigare avtalet. De brister som har pastatts beror enbart pa den konflikt
som féreligger mellan bolaget och utpekad person hos Vafab. Det &r sjélv-
klart att en myndighet dér en av de anstéllda har haft en konflikt med en
leverantor inte dr 1dmplig som referent. Konflikten har gjort det om&jligt
for utpekad person hos Vafab att objektivt utvérdera bolaget. For att sidker-
stélla att bolaget behandlas pa samma sétt som 6vriga anbudsgivare menar
bolaget att upphandlingen ska réttas pé sa sitt att aktuell referent frin
Vafab inte beaktas vid kvalificeringen av anbud. Referenser frdn Vafab var
inte ett krav f6r samtliga anbudsgivare varfor andra anbudsgivare inte har
diskriminerats pé’i samma sitt. Det dr inte transparent att endast ett omdéme
fran en referent ska diskvalificera anbudsgivaren frén upphandlingen. Ut-
virderingen har inte skett pa ett proportionellt, transparent och likabehand-

lande siitt.

Vafab anfor dérefter bl.a. f6ljande. Den kritik som framforts mot Vafab har
dven kommit frén andra anstillda #n den utpekade personen, vilket framgér
av bifogad mailvixling. Vafab har inte forbehéllit sig fii provningsrétt i
upphandlingen. Det faktum att bolaget har uteslutits ur upphandlingen be-
ror enkom pé de brister och den misskotsambet som bolaget gjort sig skyl-
dig till vid utforande av tidigare uppdrag. Referenstagningen har séledes
skett helt i enlighet med géllande principer om likabehandling, proport-

ionalitet och transparens.

DOMSKAL

Den forsta fragan i malet forvaltningsrétten har att ta stéllning till &r om
tiltimpad referensmodell under kvalificeringsfasen i upphandlingen med-
fort att Vafab forbehallit sig fri provningsritt i strid med likabehandlings-

och transparensprincipen.
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I punkten 3.3 forsta stycket i forfragningsunderlaget anges foljande. An-
budsgivaren ska for tidsperioden 2006-01-01 t.o.m. 2011-12-31 redovisa
minst tvd andra referensuppdrag (andra én f6r Vafab Milj6) — kommu-
ner/kommunbolag eller andra uppdragsgivare — med angivande av kund
(féretag/organisation), tid fr uppdragets utférande, namn och kontaktupp-
gifter tilbuppdragsgivare samt en beskrivning av uppdraget som visar att

_ detta haft en sddan omfattning som efterfragas i kravet. Endast Vafab Miljo
skall genomfora referenstagningen. Vid utvérdering av referenser tar vi
hénsyn till referentens beddmning av hur vil anbudsgivaren/entreprendren
genomfort uppdraget utifién de i bilaga 1 till forfrdgningsunderlaget an-
givna frigorna. Varje enskild fraga skall av samtliga referenter ges ligst

vérdet 3. Om s inte &r fallet diskvalificeras anbudsgivaren.

I punkten 3.3 andra stycket i forfrigningsunderlaget anges foljande. Om
anbudsgivaren utfort krossningsuppdrag &t Vafab Milj6 under ovan an-
givna forutsittningar och tidsperiod, kommer Vafab Milj6 att internt utféra
med ovan motsvarande referenstagning. Denna kommer da att ingé i prov-
ningen av anbudet utéver de av anbudsgivaren angivna tva referensupp-

dragen.

Det framgér av praxis att det & méjligt f6r en upphandlande myndighet att
anvinda sig av egna referenser under kvalificeringen av anbudsgivare un-
der forutsittning att referenstagningen sker pa ett objektivt sitt si att inte
de grundldggande principerna om likabehandling och transparens trids for
nér, jfr Kammarritten i Stockholms avgoranden fran den 1 juni 2006 (mal
nr 788-09) och den 5 november 2012 (mal nr 5099-10). Det finns siledes
inte i sig ndgot hinder mot att Vafab &r referent i upphandlingen. Enbart
den omstindigheten att upphandlande myndighet &r referent i upphand-
lingen medfor diremot inte att upphandlande myndighet forbehallit sig fri

provningsritt i upphandlingen.
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Det anges 1 forfragningsunderlaget att angivna referenser ska besvara 10
fidgor som anges 1 bilaga 1 till forfradgningsunderlaget. Underlaget kommer
sedan att ligga till grund for en kvalificering av anbudsgivare. Fragorna
avser tidigare genomférda uppdrag och varje fraga ska betygséttas med
poéng mellan 1 och 4, dér 1 poéing representerar den ldgsta poéngen och 4
poing den hogsta podngen. For det fall anbudsgivaren tilldelas 2 poéng for
en friga medfor detta att anbudsgivaren diskvalificeras ur upphandlingen.
Vid en 6versyn av de 10 fragor som har stéllts till referenserna i upphand-
lingen finner f6rvaltningsritten att ett par av frigorna, bl.a. frdgorna “upp-
lever ni att foretaget har genomfort uppdrag dt er pa ett tillfredsstdllande
sdtt”, ”Skulle ni rekommendera foretaget till andra uppdragsgivare vid en
Jforfragan” och ”Hur nojda eller missndjda dr ni med foretagets kompetens
och resurser”, med hinsyn till formulering och innehall l&mnar utrymme
for godtycke. Ett flertal fragor saknar dven en beskrivning vilka faktorer
referensen ska viga in for att avgéra om anbudsgivaren dr vérd en hog re-

spektive l1ag podng, eller vad som ska végas in for att bli godkénd.

Med beaktande av det ovan anforda finner férvaltningsrétten att det sétt pa
vilket Vafab har utformat de fragor och den posngskala som legat till
grund for referensernas podngséttning, ldmnar alltfor stort utrymme for
godtycklighet hos referenserna. Anbudsgivarna har ddrmed saknat mojlig-
het att férutse vad som skulle komma tillmétas betydelse vid anbudsprév-
ningen. Utrymmet for godtycklighet medfor enligt férvaltningsréttens be-
domning att Vafab forbehallit sig fri prévningsritt i upphandlingen. Ett
utformande av krav enligt vilka upphandlande myndighet férbehallit sig fri
provningsritt strider mot likabehandlingsprinciﬁen (Gfr C-19/00 SIAC p.
33-34). Bolaget har pa grund hérav lidit skada i upphandlingen. Felet hér-
ror fran utformandet av underlaget for referenstagningen och séledes till
upphandlingens konkurrensuppstkande skede. Upphandlingen ska dérmed

gbras om.
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7RKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1A LOU)

Malet har handlagts av Kristine Nilsson.
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SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
beslut ska sktiva till Kammartitten i
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningstitten inom tre veckor frin den
dag d3 klaganden fick del av beslutet. Tiden
for ovetklagandet for offentligpart rdknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen {61 6vetklagandet infaller pa
l6tdag, séndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nydrsafton
racker det att skrivelsen kommer in nista
vardag,

For att ett overklagande ska kunna tas upp i
kammartitten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om det dr av vikt f6r
ledning av rittstillimpningen att
ovetklagandet prévas, anledning
forekommer till andring i det shut vartill
forvaltningstitten kommit eller det annars

finns synnetliga skil att préva Sverklagandet.

Om provningstillstdnd inte meddelas star
forvaltningstittens beslut fast. Det 4r darfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
overklagandet till kammarritten varfér man
anset: att provaingstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnummer,
ytke, postadtess och telefonnummert.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nis for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts 1 malet.
Om nigon person- eller adressuppgift
andras 4t det viktigt att anmilan snarast
gors till kammazritten,

2. det beslut som 6vetklagas med uppgift

3. om férvaltningsrittens namn, _
milnumimer samt dagen for beslutet,

4. de skil som klaganden anger till'st6d for
begitan om provningstillstind,

5. den andring av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill fi tl stind,

6. de bevis som klaganden vill ibetopa och
vad han/hon vill stytka med vatje
sarskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden ellet hans ombud. Adressen till
forvaltningsritten framgir av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt i original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummet.

Om négon petson- eller adressuppgift
andtas, ska Ni utan dr6jsmal anmila
andringen till kammarritten.

I mil om Sverprovaing enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling ellet
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omtidena vatten, energi, transporter och
posttjanster fir avtal slutas innan tiden f6r
overklagande av rittens dom eller beslut har
16pt ut. I de flesta fall fir avtal shutas nir tio
dagar har gitt frin det att ritten avgjott
malet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall f&r avtal slutas omedelbazt. Ett
ovetklagande av rittens avgorande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
Sverklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.

DV 3109/1A LOU




