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Utvardering av referenser i offentlig upphandling

Referenser har sedan lange varit ett populart verktyg for att sakerstalla att blivande leverantorer till
offentlig sektor har tillracklig formaga och kapacitet for att utféra ett uppdrag som &ar foremal for
upphandling. Referenser har daremot varit ifragasatt som verktyg for jamforelse av anbud i
upphandlingens utvarderingsfas. I denna artikel redogor vi for forutsattningarna att anvanda
referenser i samband med utvardering.

Bakgrund och fragestallning

En offentlig upphandling &r uppdelad i atminstone tva tydligt avgransade faser efter anbudstidens
utgang, kvalificeringsfasen respektive utvarderingsfasen. Att faserna ar avgransade innebér inte att
faserna nodvandigtvis skiljer sig at tidsmassigt, &ven om sa brukar vara fallet. Istallet ar
upphandlingens faser uppdelade satillvida att faserna regleras av skilda bestammelser i LOU'.

Kvalificeringsfasen syftar till att dels rensa bort osunda leverantorer som ska eller bor uteslutas pa
grund av brott eller andra missforhéallanden, dels rensa bort andra leverantorer som inte ar lampade
att utfora just det uppdrag som konkurrensutsatts genom upphandlingen. Uteslutningsgrunderna
framgar av 13 kap. LOU medan kvalificeringskraven regleras i 14 kap. LOU. Hur upphandlande
myndigheter ska kontrollera forekomsten av uteslutningsgrunder och anbudsgivarnas uppfyllelse av
stallda kvalificeringskrav regleras sedan i 15 kap. LOU.

Grunderna for utvardering av anbud framgar av 16 kap. LOU. Det ar det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet som ska tilldelas kontrakt. En av tilldelningsgrunderna for att identifiera det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet ar “basta forhallandet mellan pris och kvalitet”. Nar
kvaliteten ska bedomas ar det vanligt att upphandlande myndigheter utvarderar anbudsgivare efter
referenser.

Att anbudsgivares erfarenhet i form av referenser far anvandas som bevis pa att kvalificeringskrav
avseende en leverantors tekniska och yrkesmaéssiga kapacitet ar uppfyllda framgar av 15 kap. 11 §
LOU. Efter en dom fran EU-domstolen ar 2008, mal nr C-532/06 Lianakis, har det daremot varit
omtvistat huruvida det har varit tillatet att &ven tillméata referenser betydelse i samband med
anbudsutvarderingen. I avgorandet uttalade domstolen att det d& gallande upphandlingsdirektivet®
utgjorde hinder for upphandlande myndigheter att beakta t.ex. anbudsgivarens erfarenhet,
personalstyrka och utrustning som utvarderingskriterier.®!

Lianakis-avgorandet har stallt till med oreda av séllan skadat slag, och det har i 6ver tio ar framstatt
som oklart om och hur referenser har varit tillatna att anvanda i upphandlingens utvarderingsfas.
Denna artikel syftar till att ssammanfatta rattsutvecklingen under det senaste decenniet.

EU-domstolens dom i mal C-532/06 - Lianakis
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Bakgrunden till malet var en grekisk kommuns upphandling av ett projekt for bl.a.
fastighetsregistrering. I upphandlingsdokumenten angavs oversiktligt tilldelningskriterierna™’ i
prioritetsordning. For det forsta angavs erfarenhet av projekt som utforts under de tre foregaende
aren, for det andra personalstyrka och utrustning och for det tredje formaga att utféra projektet
inom den faststallda tidsfristen.

Kommunen faststallde forst efter anbudstidens utgang och efter att anbuden 6ppnats
viktningskoefficienter och underkriterier med avseende pa utvarderingskriterierna. Kommunen
angav bl.a. att erfarenheten skulle bedémas och poangsattas mot bakgrund av vardet pa de
referensprojekt som hade genomforts. Anbudsgivarnas personalstyrka skulle bedomas och
poangsattas i forhallande till arbetsgruppens storlek. Formagan att utfora projektet inom den
faststéllda tidsfristen skulle bedomas i forhallande till vardet pa de ataganden som foretaget hade
gjort.

Det konsortium som Lianakis ingick i (“Lianakis”) hamnade pa tredje plats i utvarderingen. Efter att
Lianakis ansokt om dverprovning hamnade malet hos EU-domstolen som prévade om
utvarderingskriterierna var forenliga med det davarande upphandlingsdirektivet.

EU-domstolen konstaterade att upphandlande myndigheter vid kontrollen av anbudsgivarnas
lamplighet (kvalificeringsfasen) ska utga fran anbudsgivarnas ekonomiska och finansiella stallning
samt tekniska kapacitet. Kontraktstilldelningen genomfordes ddaremot mot bakgrund av lagsta pris
eller det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.

Négon uttommande uppréakning av vad upphandlande myndigheter kan tankas beakta for att
bedoma vilket anbud som ar det ekonomiskt mest fordelaktiga framgick enligt EU-domstolen inte av
upphandlingsdirektivet, varfor myndigheterna hade en stor frihet i valet mellan
utvarderingskriterier. Inte desto mindre var det enligt EU-domstolen sa att detta val endast kunde
avse kriterier som syftade till att faststalla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.

Domstolen konstaterade vidare att de kriterier “som inte syftar till att faststdlla det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet utan som huvudsakligen avser bedémningen av anbudsgivarnas formaga att
utfora projektet i fraga kan féljaktligen inte anses utgéra ’kriterier for tilldelning’” .

EU-domstolen ansag att utvarderingskriterierna i den upphandling som Lianakis deltagit i
huvudsakligen avsag vilken erfarenhet och vilka kvalifikationer och resurser som anbudsgivarna
forfogade over for att sakerstalla ett gott utférande av projektet i fraga. Det rorde sig enligt
EU-domstolen darfor om kriterier hanforliga till kvalificeringen av anbudsgivarna och inte
anbudsutvarderingen.

Senare utveckling i praxis

Den svenska praxis som foljde efter Lianakis-avgorandet har varit spretig nar det kommer till fragan
om utvardering av referenser.

Kammarratten i Géteborg har i tva avgéranden, mal nr 5910-08 och mal nr 7332-08, funnit att
referenser kan tilldtas som utvérderingskriterium forutsatt att de ger relevant information for
bedomning av vilket anbud som avseende kvalitet ar det ekonomiskt mest fordelaktiga.

I mal nr 5910-08 provade kammarratten en upphandling dar bl.a. organisation, utbildning och
erfarenhet av liknande uppdrag utvarderades genom referenser. Referenserna hade anvants for att
utvardera samordning, tidsstyrning och leveranssakerhet. Kammarratten konstaterade att
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referenser fran likvardiga uppdrag kunde ge information som var relevant vid bedomning av det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, varfor utvarderingen bedomdes vara forenlig med de
upphandlingsrattsliga principerna.

Aven i mal nr 7332-08 gallde referenstagningen anbudsgivarens utférande av tidigare tjanster.
Fragorna som stalldes till referenspersonerna avsag i det fallet bl.a. anbudsgivares administrativa
hantering, arbete, arbetsmiljo, leverans i tid samt prisvardhet. Aven dessa kriterier bedomde
kammarratten vara hanforliga till foremalet for upphandlingen, dvs. den tjanst som anbudsgivaren
offererade, inte kvalificeringsfasen. De upphandlande myndigheternas forfarande bedomdes darfor
inte heller i detta fall sta i strid mot nagon av de upphandlingsrattsliga principerna.

Kammarratten i Stockholm prévade daremot i mal nr 5512-08 en upphandling avseende ramavtal for
byggarbeten. Pris och referenser utvarderades. Referenstagningen avsag fragor rorande
anbudsgivarens kvalitet som leverantor i fraga om bl.a. produktivitet, forméga att halla tider,
bemotande, kvaliteten pa anbudsgivarens yrkesméan samt snabbhet i leveranser. Dessa kriterier var
enligt kammarrattens mening huvudsakligen att hanfora till anbudsgivarens kvalifikationer och inte
till foremalet for kontraktet varfor anbudsutvarderingen anségs ha paverkats av ovidkommande
hansyn. Forfarandet stred i det fallet mot de upphandlingsrattsliga principerna. Motsvarande
resonemang forde Kammarratten i Sundsvall i mal nr 3474-08.1

Nya upphandlingsdirektiv och EU-domstolens dom i mal C-601/13 - Ambisig

Artikel 67 i det nya upphandlingsdirektivet (Direktiv 2014/24/EU) avser tilldelningskriterier. Det
basta forhallandet mellan pris och kvalitet ska enligt artikeltexten bedémas pa grundval av kriterier
sasom kvalitetsaspekter, miljoaspekter och/eller sociala aspekter, som ar kopplade till foremalet for
det offentliga kontraktet. Vidare framgar i artikelns punkt 2 b att sadana kriterier t.ex. kan omfatta
organisation samt kvalifikationer och erfarenheter hos den personal som utses att verkstalla
kontraktet, om kvaliteten pa den personal som utsetts pd ett betydande sdtt kan paverka nivan pd
kontraktets fullgorande.

Vidare framgar av direktivets beaktandesats 94.

"Ndr kvaliteten pa anstilld personal dr relevant for nivan pa kontraktets fullgérande, bor de
upphandlande myndigheterna ocksd som ett tilldelningskriterium fa anvdnda arbetsorganisationen
samt kvalifikationer och erfarenheter hos den personal som utsetts att fullgora det berérda
kontraktet, eftersom detta kan pdverka kvaliteten pa fullgérandet av kontraktet och ddrmed
anbudets ekonomiska vdrde. Detta kan till exempel gdlla kontrakt som avser intellektuella tjanster,
sasom konsulttjdnster eller arkitekttjinster. De upphandlande myndigheter som utnyttjar denna
majlighet bor med lampliga avtalsrdttsliga medel se till att den personal som utsetts att fullgora
kontraktet faktiskt uppfyller de angivna kvalitetsstandarderna och att sddana personer endast far
ersattas med samtycke av den upphandlande myndigheten, som kontrollerar att de ersdtts med
personer pa likvirdig kvalitetsniva.”

Aven om tidigare svensk praxis spretat star det nu alltsa klart att upphandlande myndigheter far
anvanda leverantorens organisation samt kvalifikationer och erfarenheter hos den personal som
utses att verkstalla kontraktet forutsatt att detta pa ett betydande satt kan paverka nivan vid
kontraktets fullgorande.

Det ar svart att lasa de nya bestimmelserna med en annan innebord &n att referenser endast i
undantagsfall ar lampliga att anvanda i utvarderingen av anbud, namligen i de fall referenserna



avser sadana specifika nyckelpersoner som ocksa kommer att utfora uppdraget i kombination med
att den upphandlande myndigheten avtalsvagen bor begréansa rorligheten i det framtida projektet pa
sa satt att nyckelpersonerna endast far ersattas i projektet med lika kvalificerad personal under den
upphandlande myndighetens kontroll.

Den 26 mars 2015 meddelade EU-domstolen ett intressant avgorande avseende referenser, mal
C-601/13, Ambisig. En portugisisk myndighet upphandlade utbildnings- och radgivningstjanster.
Utvarderingen paverkades av det offererade arbetslaget (viktat till 40 %), kvalitet och
andamalsenlighet hos den tjanst som erbjudits (viktat till 55 %) samt pris (viktat till 5 %).

Efter att en annan leverantor fatt kontraktet begarde Ambisig 6verprévning och malet kom att
hénskjutas till EU-domstolen for provning av utvarderingens forenlighet med davarande
upphandlingsdirektiv'”’.

EU-domstolen konstaterade att Lianakis avsag anbudsgivarnas personalstyrkor och erfarenhet i
allméanhet och inte, sdsom i detta fall, det sarskilda arbetslag som konkret skulle fullgora kontraktet.
Lianakis medforde inte att det var uteslutet att en upphandlande myndighet i vissa fall kan faststalla
och tillampa ett sadant kriterium som det som det nu aktuella i utvarderingsfasen. EU-domstolen
uttalade vidare att kvaliteten pa fullgorandet av ett offentligt kontrakt pa ett avgorande satt kan
vara beroende av vilka yrkesmassiga fortjanster de personer som ska fullgora kontraktet har, deras
yrkeserfarenhet och utbildning. Detta géller i synnerhet om kontraktsforemalet utgérs av
tillhandahallande av intellektuella tjanster sasom utbildnings- och radgivningstjanster.

Senare utveckling i svensk praxis

Kammarratten i Sundsvall fann 2015-12-17 i mal nr 2197-15 att kvalificerings- och utvarderingsfas
hade sammanblandats nar referenser utvarderades i en upphandling av golvbelaggningsarbeten.

Ett landsting upphandlade ramavtal for fastighetsunderhall enligt ALOU™. Utvarderingskriterierna
var pris och kompetens. Kompetens bedémdes genom referenstagning i fraga om personals formaga
att utfora uppdrag inom foreskriven tid och inom ekonomiska ramar samt bemotande och
tillganglighet.

Kammarratten konstaterade att kvalificering och utvardering styrs av olika bestammelser och inte
far sammanblandas. Kammarratten hanvisade till Lianakis och Ambisig och framholl att
upphandlingen inte avsag intellektuella tjanster utan golvbelaggningsarbeten. Kriterierna som i
detta fall paverkade utvérderingen var enligt kammarratten hanforliga till kvalificeringen och
utgjorde inte godtagbara utvarderingskriterier.

Kammarréatten i Stockholm prévade den 28 juni 2017 i mal nr 486-17 en entreprenadupphandling
avseende mark och dagvattenbrunnar. Det bolag som hade ansokt om overprovning anforde att
utvarderingskriterierna ”organisation/rutiner” samt “referenstagning arbetsledare” stred mot de
upphandlingsrattsliga principerna. Referenter hade fatt besvara ett antal fragor och poangsatta
foreslagen arbetsledare.

Kammarratten hanvisade till de bada avgorandena Lianakis och Ambisig och konstaterade sedan att
den aktuella upphandlingen inte avsag intellektuella tjanster utan tillsyn och skotsel samt underhall
av mark. Med hénsyn till upphandlingsforemalet ansdg kammarratten att saval ett delkriterium

under organisation/rutiner som referenstagningen avsag anbudsgivarnas formaga och kapacitet att
utfora uppdraget. Genom att i utvarderingen anvanda dessa kriterier hade utvarderingen paverkats
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av ovidkommande hansyn och upphandlingen skulle goras om.

De nya upphandlingsdirektiven fran 2014 har genomforts i svensk ratt genom de nya
upphandlingslagar som tradde ikraft forst den 1 januari 2017. Ovan ndmnda mal avser
upphandlingar enligt ALOU och det ska bli spannande att se hur praxis kommer att utvecklas
baserat pa den nya lagstiftningen. Ett 6kat utrymme att anvanda referenser i utvarderingsfasen kan
skonjas i hittillsvarande praxis.

Kammarratten i Stockholm prévade den 25 juni 2018 i mal nr 1047-18 en myndighets upphandling
av entreprenadarbeten. Tilldelningsgrunden var bésta forhéllandet mellan pris och kvalitet.
Utvarderingsmodellen innebar att anbudsgivarna kunde fa mervarde for referenters betygséttning
av arbetsledare. De bedomningsfragor som betygsattes var bl.a. arbetsledarens utférandekvalitet,
bemotande, samarbetsforméaga, instéllelsetider och erfarenhet.

Kammarratten konstaterar i detta fall att det saknas hinder mot att anvanda referenser i
utvarderingsfasen sa lange dessa ar dgnade att identifiera det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.
Enligt kammarratten bor detta gélla oavsett om foremalet for upphandlingen ar intellektuella
tjanster eller inte. Av utredningen i malet framgar enligt kammarréatten att referenstagningen avsett
fragor rorande arbetsledarens utforande av tjanster i tidigare sammanhang. Referenstagningen
syftade enligt kammarrétten till att ta reda pa hur tidigare tjanster utforts och hur nojda tidigare
kunder varit med tjansten, och inte till att reda ut anbudsgivarens erfarenhet, kvalifikationer och
resurser som sadana. Utvarderingen bedomdes inte ha paverkats av ovidkommande hansyn.

Avslutande kommentar

Kammarratten i Stockholms avgorande i mal nr 1047-18 ger uttryck for en okad tillatlighet att
anvanda referenser i upphandlingens utvarderingsfas vid upphandlingar som lyder under nya LOU.
Trots den fingervisning som den namnda domen ger vagar vi pasta att sista ordet i den har debatten
annu inte ar sagt. Det vore onskvart om Hogsta forvaltningsdomstolen kunde meddela
provningstillstdnd och reda ut fragan om tillatligheten av referenser i utvarderingsfasen.

I Denna artikel ar begransad till att behandla upphandling enligt lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling, LOU, om inte annat sarskilt anges.

2 Direktiv 92/50/EEG.

(31 Av den engelska versionen av EU-domstolens mal C-532/06, Lianakis, framgar i punkten 32
foljande. "Consequently, it must be held that, in a tendering procedure, a contracting authority is
precluded by Articles 23(1), 32 and 36(1) of Directive 92/50 from taking into account as ‘award
criteria’ rather than as ‘qualitative selection criteria’ the tenderers’ experience, manpower and
equipment, or their ability to perform the contract by the anticipated deadline.”

“ Tilldelningskriterier och utvarderingskriterier &r samma sak.
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(5] Se punkten 30 i domskélen till EU-domstolens mal C-532/06, Lianakis.

6] Se ocksa Kammarratten i Goteborg, mal nr 6411-08, mal nr 6420-09, mal nr 2504-10,
Kammarratten i Stockholm, mal nr 419-10 och Kammarratten i Sundsvall, mal nr 2164-10.

) Direktiv 2004/18/EG.

® Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling.
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