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BAKGRUND

Micasa Fastigheter i Stockholm AB (Micasa) genomfor en upphandling av
Ramavtal Entreprendrer, kategori Ventilation (upphandlingen). Upphand-

lingen genomfdrs genom ett 6ppet forfarande.

Micasa har i tilldelningsbeslut den 3 december 2010 och reviderat tilldel-
ningsbeslut den 8 december 2010 beslutat att anta anbud frén andra an-

budsgivare 4n Svenska Regmaster AB (bolaget).

Anna Rang har i samtal med forvaltningsritten uppgett att upphandlingen
paborjades fore mars 2010 och att Micasa valde upphandlingsform fore
den 15 juli 2010.

Forvaltningsritten beslutade den 14 december 2010 att upphandlingen tills

vidare inte far avslutas.
YRKANDEN

Bolaget ansoker om Sverprovning av upphandlingen i friga och yrkar i
forsta hand att forvaltningsritten ska forordna om réttelse pé sa sitt att ny
utvirdering av anbuden ska genomftras med beaktande av bolagets anbud
varvid bolaget ska tilldelas kontrakt. I andra hand yrkar bolaget att forvalt-

ningsritten ska forordna att upphandlingen ska goras om.

Micasa bestrider bifall till yrkandena.
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GRUNDER M.M.

Bolaget anfor i huvudsak foljande till stod for sin talan. Bland de kvalifice-
ringskrav som maste uppfyllas finns bl.a. ett krav pé referensuppdrag med
angiven lagsta godtagbara poéng. Bolagets anbud diskvalificerades p.g.a.
po#ingsittningen av referenserna. Vid referenskontrollen beaktade Micasa
bl.a. ett eget referensuppdrag och det 4r for detta uppdrag som bolaget har
ansetts brista i fullgorelsen. Av de tva 6vriga referensuppdrag som bolaget
har limnat har bolaget erhallit omdémen som pé samtliga punkter styrker
att det har utfort kontraktsenliga prestationer och f6ljaktligen med god
marginal innehar det yrkeskunnande som kravet avser. Kravet pé referen-
ser i upphandlingen har utformats och tilldmpats pa ett sétt som medfor att
bolaget, enkom i dess egenskap av uppdragstagare &t Micasa, missgynnas 1
forhallande till $vriga anbudsgivare. Sannolikheten att andra anbudsgivare
skulle aberopa referenser som i nagot avseende underkénner anbudsgiva-
rens tidigare prestationer méste anses liten. Den betydelse som Micasas
egenreferens tillmétts vid kvalificeringen &r foljaktligen oproportionerligt
stor till nackdel enbart for bolaget och innebdr ett &sidoséttande av sdvél

proportionalitetsprincipen som likabehandlingsprincipen.

Micasas referens har inte i ndgot avseende gett bolaget betyget som mot-
svarar godkant, dvs. betyget 3, men under genomftrandet av det aktuella
uppdraget har bolaget inte erhallit vare sig meddelande eller erinran om att
prestationen har varit annat &n kontraktsenlig och till full belatenhet. De
pastaenden som Micasa nu gjort &r darfor anmirkningsvérda. Betygsatt-
ningen &r osaklig och kan inte uppfattas som annat &n att Micasa har tagit
ovidkommande hinsyn vid prévningen av bolaget som anbudsgivare. Mi-
casas forfarande utgor dven i det avseendet en dvertradelse av likabehand-

lingsprincipen.
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Bolaget har limnat ett s& 1agt pris att det, for det fall anbudet rétteligen
hade utvirderats, skulle ha tilldelats kontrakt. Det har ddrmed lidit skada

av den otillatna upptagningen av Micasas egenreferens.

Micasa anfor i huvudsak foljande till stod for sin talan. Bolaget har fore

den nu aktuella upphandlingen haft ramavtal med Micasa. Med en sédan
avtalsbunden partner #r det naturligt att det redan finns en objektivt val.
grundad uppfattning fran den upphandlande myndighetens sida. Det &r
forenligt med LOU och de gemenskapsrattsliga principerna att en upp-
handlande myndighet anvinder si g av egna erfarenheter, dvs. egenreferen-
ser inom den upphandlande myndighetens organisation. Den uppfattningen
har dven stod 1 rittspraxis, se Kammarrittens i Goteborg avgéranden i mél ‘

nr 456 — 459-08 och i méal nr 2504-10 och 2505-10.

[ forfragningsunderlaget har angetts vad som kommer att tillmétas betydel-
se vid referensupptagningen samt hur detta kommer att poéngséttas. Bola-
get och 6vriga anbudsgivare har siledes inte saknat mojlighet att forutse
hur referenserna kommer att bedémas. I forfrégningsunderlaget angavs
dven uttryckligen étt anbudsgivare som tidigare hade utfort uppdrag &t Mi-
casa skulle komma att kvalificeras genom upptagning av en egenreferens.
Det angavs dven vilken av anbudsgivarens referenser som skulle erséftas
av Micasas referens for det fall detta var aktuellt. Eftersom bolaget tidigare
utfort uppdrag enligt géllande ramavtal kan det inte ha kommit som en
overraskning att Micasa skulle ta in egenreferens. Referensupptagningen
innebar att referenspersonerna fick svara pa de fragor som angetts i for-
fragningsunderlaget. I fallet med egenreferenser kontaktades de personer
som fungerat som projektledare f6r Micasa. Vid upptagandet av egenrefe-
renser behandlades dessa p4 samma sitt som vid upptagandet av externa
referenser. Referensupptagningen har skett pa ett objektivt sétt med till-

lampning av principerna om likabehandling och transparens. Bolaget har
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inte visat ndgot stod for uppfattningen att det vid referenstagningen skulle

ha tagits ovidkommande hénsyn.

Bolaget anfor hirefter bl.a. foljande. Micasa har tillmétt de egna referen-
serna oproportionerligt stor betydelse till nackdel enbart for bolaget och
har dessutom agerat i strid med likabehandlingsprincipen eftersom det i
sina egen referenser har sirbehandlat bolaget missgynnande. Némnden f6r
offentlig upphandling (NOU) har i ett yttrande (dnr 2005/0088-29) uttalat
sig betriffande proportionalitetsprincipens tilléimpning. I enlighet med det
uttalandet dr det den praktiska tillimpningen av en referensupptagning och
dess effekter i det enskilda fallet som forvaltningsrétten har att bedoma. En
sdan bedémning #r #ven vad Kammarrdtten i G6teborg har gjort i de av
Micasa aberopade avgérandena. Det framgar att upptagning av egna refe-
renser endast fir goras om de grundldggande principerna om bl.a. propor-
tionalitet och likabehandling inte triids for nér. Det torde finnas flera sétt
for Micasa att beakta egna referenser som i forhallande till det i malet ak-
tuella bade #r mindre ingripande och béttre sékerstéller provningens objek-
tivitet. Har kan bl.a. erinras om NOU:s anmodan i ett tillsynsérende (dnr
108/96-26) att en upphandlingsansvarig som har en personlig uppfatining
om en anbudsgivare, positiv eller negativ, for objektivitetens skull bor jaim-
fora sin uppfattning med referenternas. En sadan jamforelse har i praktiken
inte gjorts méjlig eftersom bolagets referenser, som bada motsiger Micasas
uppfattning, i det ena fallet inte gjorts del av prﬁvningsunderlaget och i det
andra fallet inte tillmétts ngon betydelse. Micasa borde ha utformat och
tillimpat kravet om referenser pa stt som kompenserar for denna skillnad
och sikerstiller att dess egna referenser inte fér oproportionerligt stor be-

tydelse till nackdel enbart for bolaget.

De pastdenden om bristande kontraktsenliga prestationer och yrkeskun-
nande som Micasa gor i yttrandet bestrids. Micasa har inte haft fog for att

ge s& l4ga referenspoing som det gjort och det har inte tidigare, vare sig
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vid moten eller p4 annat sétt, framforts négra invéndningar mot utforandet

av uppdraget.

Micasa har dels anvint sig av ogiltiga referensuppdrag som inte far ersitta
bolagets, dels lagt pastaenden utan styrkt grund i verkliga férhéllanden
samf tvistiga omsténdigheter hénforliga till annat &n de aktuella referens-
uppdragen till grund for att diskvalificera bolaget. Mellan parterna rader
olika uppfattningar om hur de for &rendet relevanta avtalsforpliktelserna
och sakomsténdigheterna ska tolkas vilket innebér att Micasa &r forhindrat
att diskvalificera bolaget pa sitt som nu skett (se NOU info, Mars -98, s.
16).

Utifrén de domar som Micasa dberopar kan inte dras slutsatsen att refe-
rensupptagningen &r tillatlig. Avgdrandena &terger endast den principiella
slutsatsen att det inte finns nagot generellt hinder mot anvindandet av egna
referenser si linge de grundliggande principerna inte trids for nér. I mélen
provade kammarritten inte referensupptagningens forenlighet med propor-
tionalitetsprincipen och klaganden hade inte ndgra invéndningar i sak mot
de omdémen som den upphandlande myndighetens egna referenser gav
dem. Vidare utgjorde referensupptagningarna en del av utvérderingsfasen i
motsats till som i nu aktuellt fall ett krav i kvalificeringsfasen. Den upp-
handlande myndighetens egna referenser hade endast haft paverkan pa den
totalpoing som en redan kvalificerad anbudsgivare kunde erhélla vid ut-
virderingen. Dirtill hade paverkan endast motsvarat 6,7 respektive 2,5
procent av en sidan totalpoéng. En anbudsgivare som erhallit 1dga podng
pé egenreferenserna hade saledes majlighet att dnda tilldelas kontrakt 1
upphandlingen. I nu aktuellt fall har betydelsen av de egna referenserna

varit helt avgorande for att anbudet ens ska komma ifraga for utvérdering.

Micasa anfor hirefter bl.a. foljande. Utformningen och tillimpningen av

referenskravet strider inte mot proportionalitetsprincipen. Referenserna har
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Micasa anfor hirefter bl.a. féljande. Utformningen och tillimpningen av
referenskravet strider inte mot proportionalitetsprincipen. Referenserna har
haft betydelse men inte oproportionerligt stor betydelse. Det framgér av
den 4beropade rittspraxisen att utformningen och tillimpningen av kravet
pé egenreferenser inte strider mot likabehandlingsprincipen. Ett beslut i
enlighet med bolagets yrkande, att utvérderingen ska ske med bortseende
fran egenreferenserna, skulle i sig strida mot LOU eftersom detta utgdr ett
avsteg fran vad som f6ljer av forfrégningsunderlaget. Micasa har haft fog
for att ge de posing som framgér av upptagna egenreferenser i upphand-
lingen. Vidare har 6vriga uppdrag under det tidigare ramavtalet inte utforts
utan anmérkning. Det har funnits ett samlat missnéje och invandningar mot

bolagets arbete har framfdrts bade muntligen och skriftligen.

Att bolaget inte #r n6jt med de poéng som givits i egenreferenserna innebér
inte att det foreligger en tvist mellan parterna som forhindrar att bolaget
diskvalificeras i enlighet med forfrigningsunderlagets bestimmelser. Att
det forekommer vissa skillnader i sakomstindigheterna mellan den nu ak-
tuella upphandlingen och de som beddmts i tidigare dberopade avgéranden
fran Kammarritten i Goteborg frantar inte domarna dess prejudicerande

virde.

Bolaget tillagger hirefter bl.a. f6ljande. Micasa har inte kunnat styrka sina
pastaenden om att klagomal framf6rts mot bolaget under avtalstiden annat
4n genom skrivelser som #r upprittade efter att bolaget begirt fverprov-
ning, efter att anbudsdppning skett samt efter att upphandlingarna annonse-
rats. Det dr séledes forst i samband med upphandlingen som Micasa fram-

fort att bolaget har utfort uppdragen pé ett icke godtagbart sétt.
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UTREDNINGEN I MALET

I de administrativa foreskrifterna anges bl.a. f6ljande.

AFB.51 Provning av anbudsgivare

1. Kvalificering
[...]

e Referensuppdrag for kvalificering av foretaget
Anbudsgivare ska forteckna och till anbudet bifoga tva referensuppdrag. Samt-
liga referensuppdrag ska avse servicetjanster inom arbetsomradet. Referens-
uppdrag ska avse ramavtal/4terkommande uppdrag med bestéllare som har
kvarboende hyresgéster inom byggnaden. Referens ska lamna ett medelbetyg
motsvarande minst 3,7 p en femgradig skala for att anbudsgivaren skall god-
kénnas.
Referensuppdrag: Anbudet ska innehdlla en beskrivning av uppdragen. Be-
skrivningen ska innehélla de uppgifter om uppdragen som Anbudsgivaren vill
styrka som bevis pé teknisk kapacitet. Om egenreferens finns kommer denna art
ersdtta en av anbudsgivarens referenser.

Fragor stills i pastiende form som referent far besvara om man samtycker eller
&j.

Foreslagen Leverantor har i refererat ombyggnadsuppdrag visat mycket god
forméga att: ’

o se till s& att genomforandet sker efier de handlingar som faststillts

o se till att entreprenaden slutfors inom avtalad tid

e se till att entreprenaden blir kontrollerad och kvalitetssdkrad

o se till att alla berérda lamnar egenkontroller och rapporter i tid

e 16sa frigor pa plats utan orimliga krav pa dndrings- eller pristilligg

o bevaka och tillse att funktionen pé entreprenaden blir som projekterat

e bevaka och tillse att material p& arbetsplatsen blir sikrat mot fukt m.m.

e ge tekniskt stod till dem som ska ansvara for driften av anliggningen

e kontinuerligt informera hyresgéster och andra som bertrdes av projektet

e med kvalitet och engagemang genomftrt uppdraget till din fulla beldtenhet
och att detta talar for att leverantoren ska kunna utfra nu patinkt kontrakt pa
ett effektivt och fordelaktigt sétt.

Vardeskala referenser

Pastdende och Betygskala:

Stdammer mycket déligt — mycket missnojd, betyg 1
Stiammer déligt — missnojd, tveksamt godkdant, betyg 2
Stimmer — godkdnt, betyg 3

Stdmmer bra — dr ngjd, betyg 4

Stimmer mycket bra — dr mycket ndjd, betyg 5

OBS: Anbudsgivare som erhaller betyg ett (1) pa delfréga blir ej kvalificerad,
oavsett genomsnittligt betyg pé dvriga frégor. Samma om snittet blir under 3,7.
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DOMSKAL

Tillémpliga bestdmmelser

Enligt 6vergingsbestimmelserna till de fr&n och med den 15 juli 2010 gél-
lande #ndringarna i 16 kap. LOU (SFS 2010:571) ska &ldre bestammelser
gilla for upphandlingar som har pabérjats fore ikrafttrddandet.

I forarbetena till ndimnda Svergangsbestdmmelse (prop. 2009/10:180 s.
310) uttalas att en upphandling far anses paborjad nér den upphandlande
myndigheten eller enheten beslutat om vilket upphandlingsférfarande som
ska tilldmpas eller senast ndr myndigheten eller enheten genom annons
eller pa annat sitt beslutat att begéra in anbud.

Den aktuella uppﬁandlingen har enligt uppgift paborjats fore den 15 juli
2010 varfor det & LOU i dess tidigare lydelse som ska tillimpas 1 mélet.

I 1 kap. 9 § LOU anges foljande. Upphandlande myndigheter ska behandla
leverantorer pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora
upphandlingar pa ett dppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna
om Omsesidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas.

116 kap. 2 § forsta stycket LOU anges foljande. Om den upphandlande
myndigheten har brutit mot de grundldggande principerna il kap. 9 § eller
n&gon annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverants-
ren lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandling-
en ska goras om eller att den fér avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Forvaltningsrdttens bedomning

En upphandling enligt LOU ska kénnetecknas av forutsebarhet och 6ppen-
het. For att anbudsgivarna ska ges samma forutséttningar for anbudsgiv-

ning méste forfragningsunderlaget vara tydligt och innehalla samtliga krav
pa det som upphandlas. Uppstéllda krav fér inte fréngés och utvérderingen
av inkomna anbud ska ske i enlighet med vad som anges i forfragningsun-

derlaget.

I malet har forvaltningsritten att bedéma dels frigan om utformningen och

" tillampningen av kravet pa egenreferenser i forfragningsunderlaget strider
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mot proportionalitetsprincipen och/eller likabehandlingsprincipen, dels

frigan om bolaget har blivit otillbérligt poéngsatt pa grund av den aktuella

egenreferensen.

Forvaltningsritten konstaterar inledningsvis att det i forfrigningsunderla-
get klart och tydligt anges hur referensupptagningen kommer att ske, vilka
krav som stills pa referensuppdragen och vilka frdgor som kommer att
stillas till referenserna. I fdrfrégnjngsundeﬂ;aget anges dven att den an-
budslimnare som inte fir snittpodng motsvarande 3,7 eller som far betyget
1 p& nagon delfriga inte kvalificerar sig for utvérdering i upphandlingen. I
forfragningsunderlaget anges &ven att en egenreferens, for det fall sédan
finns, kommer att ersétta en av de inlimnade referenserna. Det finns sile-
des inte utrymme for valméjligheter vad giller egenreferensen utan samma
sak giller for samtliga leverantdrer som tidigare har utfort uppdrag &t Mi-
casa. Enbart den omstéindigheten att alla anbudsldmnare inte har utfért né-
got tidigare uppdrag &t Micasa och dérmed inte fér en av sina referenser
utbytt mot en egenreferens kan inte innebéra att det uppstillda kravet pa

referensuppdrag strider mot likabehandlingsprincipen.

Att stilla upp ett krav pa vissa referenser som en del av kvalificeringen av
anbudsgivare 4r vanligt forekommande vid offentliga upphandlingar. Det
maste vara méjligt f6r upphandlande myndighet att forsékra sig om att an-
budslimnaren har den organisation och det kunnande som krévs for att
syftet med upphandlingen ska bli uppfyllt. Den grundliggande tanken med
referenser &r att dessa ska ldmna en objektiv och réttvisande bild av an-
budslamnarens tidigare utférda arbeten. For den typen av uppdrag som nu
ir i fraga synes frigorna till referenserna vara adekvata och sté i proportion
till syftet med upphandlingen. Att bestdmma det lagsta accepterade snittbe-
tyget for vidare kvalificering till 3,7 av 5 méjliga dér 3 motsvarar betyget
"godkand” kan i sig inte anses oproportionerligt. Inte heller den omstén-

digheten att en anbudsldmnare diskvalificeras om betyget 1 “"mycket miss-
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n6jd” lamnas av en referens utgdr etl oproportionerligt krav pé anbudslédm-
naren. Férvaltningsrétten finner mot bakgrund av det anforda att utform- - -
ningen av kravet och underlaget f6r bedémningen av referensuppdragen
inte kan anses strida mot proportionalitetsprincipen. Att ett av de referens-
uppdrag som utvéarderas avser en egenreferens foréndrar enligt férvalt-
ningsréttens mening inte bedémningen av kravet som sadant. Aven om ett
betyg som ldmnats av den upphandlande myndighetens egenreferens kan
medfora att anbudsldmnaren inte blir kvalificerad innebér detta inte att
kravet som sadarit &r oproportionerligt. Detta forutsatter dock att de egna
referenserna inhdmtats under samma forutséttningar som de externa refe-
renserna och att det inte tagits ndgra ovidkommande hénsyn vid poéngséi‘tt—

ningen.

En referens ldmnar ett omddme om négon eller nagot och det kan inte kré-
vas att refel'enéen, genom skriftlig bevisning eller pa annat sétt, styrker de
anmérkningar som ligger till grund for det ldmnade omdomet. Micasas
egen referens har framfort sakliga skal till varfor bolagets utforande av det
aktuella referensuppdraget inte har varit sddant att det motiverat en hégre
poing. Oaktat vad som forevarit mellan parterna i samband med uppdraget
och om anmérkningarna kom till bolagets kiinnedom vid uppdragstillfillet
kan inte bolaget anses ha visat att det har skett en otillborlig podngséttning
i samband med referensupptagningen i upphandlingen. Upptagandet av den
egna referensen och podngséttningen som har gjorts av denna kan ddrmed
inte anses strida mot nagon av de grundldggande principerna i LOU. For-
valtningsritten finner inte heller att utforandet av referensuppdraget inne-
fattar sddana tvistiga omstdndigheter som skulle innebéra att Micasa &r

forhindrat att diskvalificera bolaget pé sétt som nu skett.

Sammanfattningsvis finner forvaltningsrétten att det saknas grund {or in-
gripande enligt LOU. Anstkan ska dérfor avslas.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1A LOU).

Dabio Sund b,

Barbro Lundholm
Radman

Féredragande har varit Jenny Kenneberg.



SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill &verklaga forvaltningsrittens
beslut ska sktiva till Kammarritten 1
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till férvaltningsritten.

C")ver_klagmdet ska ha kommit in tll
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag d4 klaganden fick del av beslutet. Tiden
for 6vetklagandet for offentligpart riknas
emellertid frin den dag beshitet meddelades.

Om sista dagen {6t 6verklagandet infaller pd
16rdag, sondag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyarsafton
racker det att skrivelsen kommer in nista
vardag.

For att ett Sverklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammartitten mnar
provaingstillstind om det 4r av vikt for
ledning av rittstillimpningen att
&vetklagandet provas, anledning
forekommer #ill ndring i det shut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars

finns synnerliga skil att prova dvetklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det 4t darfor
viktigt att det klart och tydligt framgar av
ovetklagandet till kammarritten varfor man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska

innehailla

1. den klagandes namn, personnumimer,
ytke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer tll atbetsplatsen och

" eventuell annan plats ddr klaganden kan

nis {6r delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i malet.
Om nigon petson- eller adressuppgift
indras ir det viktigt att anmilan snatrast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

3. om fOrvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen fOr beslatet,

4, de skil som klaganden anger till stod for
begitan om prévaingstillstind,

5. den indring av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill f4 till stind,

6. de bevis som klaganden vill dberopa och
vad han/hon vill styrka med vatje
sarskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden ellet hans ombud. Adressen till
forvaltningsritten framgér av beslutet. Om
klaganden anlitat ombud ska denne sinda in
fullmakt i original samt uppge sitt namn,

adtess och telefonnummer.

Om nigon person- eller adressuppgift
andras, ska Ni utan dr6jsmaél anmila
indringen till kammarritten.

1 mil om Sverprdvning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjanster fir avtal slutas innan tiden for
éverklagande av rittens dom eller beshut har
16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas nér tio
dagar har gatt frin det att ritten avgjort
milet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
évetklagande av rittens avgorande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behéver Ni fler upplysningar om hur man
&vetklagar kan Ni vinda Er till
férvaltningsritten.

DV 3109/1A LOU



