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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Specialfastigheter Sverige Aktiebolag (nedan Specialfastigheter) genomfor
upphandlingen “Nybyggnation av boendeavdelningar, SiS Johannisberg,
Kalix” (dnr SPF2017-046). Upphandlingen genomfors enligt reglerna for
selektivt forfarande enligt LOU. Tilldelningsgrunden &r det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet utifran pris och kvalitet som utses utifran tilldel-
ningskriterierna pris, projektspecifik organisation/erfarenhet samt genomfo-
rande. Den 6 februari 2018 beslutade Specialfastigheter att anta Skanska
Sverige AB som leverantdr i upphandlingen. HO Allbygg AB (nedan Bola-

get) kvalificerades for anbudsgivning och anbudsutvirdering.

Bolaget anstker om Sverprévning av upphandlingen och yrkar att den ska

goras om.

Specialfastigheter bestrider bifall till ansékan.

VAD PARTERNA ANFOR

Bolaget

Referensobjekt

Av punkten 5.8 i upphandlingsdokumentet "Kvalificeringskrav” framgér att
Specialfastigheter begér en redovisning av tre referensuppdrag som ska ha
utforts under de tre senaste aren. Det som efterfragas i denna punkt motsva-
rar inte sddant bevis som far begéras med stéd av 15 kap. 11 § 1 LOU. Na-
got intyg om att byggentreprenaderna har utforts pa ett tillfredstédllande sétt
har inte efterfrégats. Kravet avseende referenser har ddrmed inte utformats i
enlighet med 15 kap. 11 § 1 LOU eftersom uppgift om att byggentreprena-

derna utforts tillfredstéllande saknas och intygande hirav inte skett.
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Det &r dven oklart vad som avses med att Specialfastigheter forbehéller sig
rétten att kontakta personer i angivna entreprenader for att verifiera innehal-
let i ansokan. Oklarheten med forbehallet bestar av att det inte framgar vilka
personer som Specialfastigheter eventuellt kommer att kontakta. Det gér inte
att ur punkten 5.8 utldsa om det dr utomstaende personer eller personer hos
anbudsgivaren som ska verifiera innehallet. Det bevismedel som stér till-

buds enligt 15 kap. 11 § LOU é&r dessutom ett intyg.

Det kan inte uteslutas att f6r det fall intygande om referenser hade efterfré-
gats skulle det haft betydelse for den vinnande leverantdrens mojlighet att
kvalificera sig i upphandlingen. Detta innebér att Bolaget i vart fall riskerat

att lida skada.

Tilldelningskriteriet “projektspecifik organisation/erfarenhet”

I punkten AFB.53 i de administrativa foreskrifterna anges att anbudsutvér-
deringen kommer goras utifrén tilldelningskriterierna pris, projektspecifik
organisation/erfarenhet samt genomftrande. Under tilldelningskriteriet ”’pro-
jektspecifik organisation/erfarenhet” anges att utvédrderingen bl.a. kommer
att ske med beaktande av referensobjekt (organisation samt de anstélldas),
hur vl dessa motsvarar denna verksamhet med avseende storlek, komplexi-
tet, typ, pagdende verksambhet, sikerhetsniva och den erfarenhet inom det

specifika fackomradet som referensobjekten ger upphov till.

Referensobjekt kan inte utvirderas pé det sétt som anges i de administrativa
foreskrifterna. Det dr endast tillatet att utvirdera referenser i utvirderingsfa-
sen om dessa 4r dgnade att identifiera det ekonomiskt mest férdelaktiga an-
budet. Det kan vara fallet om nyckelpersoner har ett mervérde att tillféra. Ett
referensobjekt i sig kan emellertid inte utvérderas och &r inte detsamma som
en organisation. Kriterier som avser vilken erfarenhet och vilka kvalifikat-

ioner och resurser en leverantor forfogar Gver for att sikerstilla ett tillfred-
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stillande utférande av uppdraget utgdr inte tilldelningskriterier. Det &r inte
tillatet att utvdrdera omsténdigheter som huvudsakligen &r hanforliga till

leverantorens allmidnna formaga att utféra uppdraget pa ett bra sétt.

I punkten 5.8 i upphandlingsdokumentet “Kvalificeringskrav” anges att sa-
vil leverantdren som foreslagen organisation, det vill séiga projektets nyck-
elpersoner, ska ha en god erfarenhet och ha genomfort referensuppdrag.
Organisationen har sdledes bedomts under kvalificeringsfasen. Att s& har
skett framgér ocksa av anstkningsformuléret. Den féreslagna organisationen
har saledes anvints i bade kvalificeringsfasen och utvérderingsfasen. Speci-
alfastigheter har inte begért ndgon redovisning av vilken organisation eller
bemanning som var knuten till respektive referensobjekt, utan har endast
begirt redovisning av referensobjekten. En sammanblandning av kvalifice-
ringsfasen och utvérderingsfasen har skett. En forteckning &ver utférda upp-

drag &r sdledes inte ett godtagbart tilldelningskriterium.

Tilldelningskriteriet "’projektspecifik organisation/erfarenhet” har viktas till
fyrtio procent och har saledes haft en avgérande betydelse for bedomningen
av vilket anbud som har det bésta férhallandet mellan pris och kvalitet. Ut-
formningen av tilldelningskriteriet har inneburit att utvarderingen paverkats
av ovidkommande hénsyn och Bolaget har till f6ljd av detta lidit skada. Bo-
laget har tilldelats en lagre podng for det aktuella tilldelningskriteriet dn

vinnande leverantor.

Specialfastigheter

Referensobjekt

Enligt 15 kap. 11 § 1 LOU har en upphandlande myndighet ritt att begéra

uppgift om referensobjekt och ifrdgavarande intyg. Det star dock en upp-
handlande myndighet fritt att vilja i vilken utstriackning denna rétt nyttjas,
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det vill sdga den upphandlande myndigheten kan vilja om den endast begir
uppgift om referensobjekt eller sdvil denna uppgift som intygen. 15 kap. 11
§ 1 LOU &r inte heller uttémmande. Det star den upphandlande myndighet-
en fritt vilken och i vilken omfattning utredning krévs in. Avsikten med re-
ferenser 1 upphandlingen var inte heller att kréiva in bevis om liknande ent-

reprenader hade utforts pé ett tillfredstédllande sétt, utan att fa information

om anbudsgivaren dverhuvudtaget utfort entreprenader av aktuellt slag.

I punkten 5.8 i upphandlingsdokumentet “Kvalificeringskrav” ges informat-
ion om att Iimnade uppgifter betraffande referensobjekten kan komma att
kontrolleras. Det anges inte att kontrollen kommer att ske for att bilda sig en
uppfattning om kvalitén avseende referensobjekten eller som ett alternativ
for ett intyg enligt 15 kap. 11 § 1 LOU, utan endast for att verifiera av an-
budsgivaren 1&dmnad information. I detta hdnseende &r den upphandlande
myndigheten inte heller anvisad att godta ldmnad information sdsom i fallet
enligt 15 kap. 2 § LOU, utan det ankommer pa den upphandlande myndig-
heten om den vill sékerstilla riktigheten av ldmnad information genom kon-
troll eller inte. Avgorande i detta fall &r att anbudsgivarna behandlas lika.

Att s inte skulle ha varit fallet har inte heller pastatts av Bolaget.

Det kan konstateras att omsténdigheten att intyg inte begérts in eller den

péstddda oklarheten om forbehall inte lett till att Bolaget diskvalificerats.

Tilldelningskriteriet "projektspecifik organisation/erfarenhet”

Som framgar av AFA.21 i de administrativa foreskrifterna avser upphand-
lingen uppférande av boendeavdelning for ungdomar som tvangsvis vistas
inom ungdomshemmet Johannisberg enligt lagen med sérskilda bestimmel-
ser om vard av unga, sa kallad sluten ungdomsvard. Ungdomarna kommer

delvis att vara inlasta. Detta stiller hoga krav pa kvalitén pa bygganden.
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Brister 1 utférandet kan innebéra stora risker att personalen eller ungdomar

kommer till skada.

En kompetent och effektiv organisation hos anbudsgivaren 4r en av de vik-
tigaste faktorerna som kan sikerstélla att utforandet och resultatet av entre-
prenaden kommer att hélla erforderlig kvalité. Mot bakgrund av detta har
utvérderingskriteriet “projektspecifik organisation/erfarenhet” enligt
AFB.53 en central betydelse for den aktuella upphandlingen. Vid utvérde-
ringen gjordes en ingéende beddmning av kompetens, utbildning och erfa-
renhet avseende den av anbudsgivaren foreslagna organisation for att kunna
avgora hur kvalitetssdkert och ddrmed hur kostnadseffektivt anbudsgivaren
forvéntas kunna utfora den specifika entreprenaden. Detta har inget att gora
med den generella beddmningen av anbudsgivarens allménna, potentiella
formaga och kapacitet att utféra entreprenader av det aktuella slaget som

gjorts i kvalificeringsfasen.

I bedomningen enligt AFB.53 vigs dven angivna referensobjekt in som ett
moment for virdering av anbudsgivarens specifika erfarenhet. Ett annat
moment dr utbildning, kompetens och individuell erfarenhet av viss nyckel-
personal hos anbudsgivaren. Momentet referensobjekt &r séledes endast en
del av bedomningen av anbudsgivarens erfarenhet for att bland annat utifran
detta kunna gora en samlad virdering av hur kvalitetssidkert och ddrmed hur
kostnadseffektivt entreprenaden kommer att kunna utféras av anbudsgiva-
ren. Aktuell byggnad utgor del av en speciell &ndamalsfastighet. Det &r inte
ovanligt att det saknas regler enligt Svensk Standard eller andra liknande
allménna regler/rekommendationer for uppforande/utférande av vissa delar
av entreprenaden. I detta fall &r det mer kostnadseffektivt, och dirmed meri-
terande i upphandlingen, att arbetet utfors av en anbudsgivare som har erfa-
renhet av liknande uppdrag. Detsamma giller for erfarenhet av att hantera

sdrskilda krav pé sidkerhet och sekretess. Detta ska inte blandas ihop med
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kvalificeringsbeddmningen av anbudsgivarens generella formaga/kapacitet

att overhuvudtaget kunna utfora entreprenader av aktuellt slag.

I den aktuella upphandlingen hade tva anbudsgivare tillrdcklig kapacitet och
forméaga att utfora entreprenaden, varfor de kvalificerades. I steg tva i upp-
handlingen gjordes en nirmare bedémning av hur kvalitetssikert entrepre-
naden kan forvintas bli utford, vilket i sin tur har betydelse for kostnadsef-
fektiviteten avseende hela projektet. Beddmningen av hur kvalitetssikert
entreprenaden kan forvéntas bli utford har i den aktuella upphandlingen
gjorts utifrdn kompetens och erfarenhet hos anbudsgivarens nyckelpersonal
och utifrdn tidigare erfarenhet med liknande uppdrag (referensobjekt), vilket
tydligt framgér av AFB.31 och AFB.53 samt anbudsformulir steg tva.

I'kvalificeringsfasen gjordes en generell bedémning av anbudsgivarens all-
ménna, potentiella forméga/kapacitet att utféra entreprenader av det aktuella
slaget. Pastdendet att kvalificering skett utifrén den projektspecifika organi-
sationen 4r inte korrekt. I utvérderingsfasen bedémdes hur kvalitetssékert
och ddrmed kostnadseffektivt den specifika entreprenaden kan férvéntas bli
utford. Det dr i detta skede den projektspecifika organisationen fér relevans
eftersom bedomningen sker bland annat utifrén erfarenhet hos viss nyckel-
personal hos anbudsgivarna. Yrkeserfarenhet och utbildning hos nyckelper-
soner utgdr godtagbara utvirderingskriterier. Det 4r nyckelpersoner som styr
entreprenaden, som ser till att resurser anvénds pé ett effektivt stt, att sam-
ordning inom arbetsomradet sker, att utférda entreprenadarbeten héller ef-
terfrigad kvalité m.m. Kompetens och erfarenhet hos dessa personer paver-
kar direkt hur kvalitetsdkert och kostnadseffektivt entreprenaden utfors.
Dessa kriterier har sdledes omedelbart samband med huvudkriterierna kva-

lité och pris och det &r i detta sasmmanhang inte fraga om kapacitet.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Bolaget har gjort géllande att det obligatoriska kravet avseende referens-
uppdrag i upphandlingsdokumentet "Kvalificeringskrav” inte utformats i
enlighet med 15 kap. 11 § 1 LOU samt att Specialfastigheter har samman-
blandat kvalificeringsfasen och utvirderingsfasen. Forvaltningsrétten véljer
att forst prova Bolagets invidndning att en sammanblandning av kvalifice-

ringsfasen och utvédrderingsfasen har skett.

Av 16 kap. 2 § LOU f6ljer bl.a. utvérdering av ett anbud pa grunden bésta
forhallandet mellan pris och kvalitet ska ske utifran kriterier som har an-
knytning till det som ska anskaffas. I artikel 67 i LOU-direktivet (Europar-
lamentets och Radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om of-
fentlig upphandling och om upphivande av direktiv 2004/18/EG) anges att
en sddan kvalitetsbeddmning kan innefatta organisation av samt kvalifikat-
ioner och erfarenheter hos den personal som utses att verkstélla kontraktet,
om kvaliteten pa den personal som utsetts pa ett betydande sétt kan paverka
nivén pa kontraktets fullgérande. Av forarbetena till LOU framgér att lag-
stiftaren valde att inte inféra detta exempel pa utvirderingskriterium i LOU
men att det inte innebdr ndgon begrinsning i férhallande till den nyss

nidmnda artikeln (se prop. 2015/16:195 s. 786 f1.).

Av EU-domstolens praxis framgar att upphandlande myndigheter har stor
frihet att vélja vilka tilldelningskriterier som ska tillimpas och vilken relativ
vikt dessa ska tillmétas, under forutséttning att en utvdrdering kan géras pa
grundval av de tillimpade kriterierna i syfte att faststilla vilket anbud som
dr det ekonomiskt mest fordelaktiga. Vidare har dven i praxis sérskilt an-
getts att kriterierna méaste ha ett samband med kontraktsféremalet (se bl.a.

EU-domstolens dom i mal C-448/01, EVN och Wienstrom, p. 33 och 39).
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Det f6ljer dven av praxis frdn EU-domstolen att leverantorskvalificering och
anbudsutvirdering styrs av olika regler och inte fir sammanblandas. I EU-
domstolens avgérande i mal C-532/06 Lianakis anges dirvidlag att kriterier
som inte syftar till att faststélla det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet,
utan som huvudsakligen avser beddmningen av anbudsgivarnas forméga att

utfora projektet i fraga, inte kan anses utgora utvirderingskriterier.

I EU-domstolens mél C-601/13, Ambisig, fann domstolen att det vid upp-
handling av intellektuella tjénster — utbildning och radgivning — inte fanns
nagot hinder f6r den upphandlande myndigheten att infora ett kriterium som
gor det majligt att beddma kvaliteten hos de arbetslag som anbudsgivarna
konkret foreslagit for kontraktets fullgérande och som tar hinsyn till arbets-
lagens sammansittning samt erfarenhet och meriter hos dem som ingar i
dessa. Domstolen anférde bl.a. att kvaliteten pé fullgérandet av ett offentligt
kontrakt pé ett avgtrande sitt kan vara beroende av vilka yrkesméissiga for-
tjédnster de personer som ska fullgdra kontraktet har, vilka utgérs av deras

yrkeserfarenhet och utbildning.

I aktuell upphandling ska anbuden utvirderas utifran bista forhallande mel-
lan pris och kvalitet. I punkten AFB.53 i de administrativa féreskrifterna
anges att anbuden kommer att utvirderas enligt tilldelningskriterierna (i)
pris, (ii) projektspecifik organisation/erfarenhet (iii) genomfdrande. Betrif-
fande tilldelningskriteriet “projektspecifik organisation/erfarenhet” anges i
de administrativa foreskrifterna att utvirderingen av anbuden i denna del
kommer att ske utifran dels hur effektivt anbudsgivaren kan férvéntas ge-
nomfora entreprenaden med hénsyn till anbudsgivarens projektspecifika
organisation (interna resurser och eventuella underentreprendrer) angdende
resurser och personalens utbildning och erfarenhet inom sitt fackomrade
(CV), dels hur vil referensobjekten (organisationens samt de anstélldas)
motsvarar upphandlingen avseende storlek, komplexitet, typ, pagaende

verksamhet, sikerhetsniva och den erfarenhet inom det specifika fackomréa-
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det referensobjekten ger upphov till. Tilldelningskriteriet &r viktat till fyrtio

procent.

Enligt forvaltningsréttens mening kan det ur punkten AFB.53 inte utldsas att
det vid utvdrderingen av referensobjekten dr friga om en bedémning av
formagan hos ett specifikt arbetslag eller nyckelpersoner som har visentlig
betydelse for fullgérande av det aktuella kontraktet som upphandlingen av-
ser. Vad géller referensobjekten gors i ndmnda punkt i de administrativa
foreskrifterna istéllet en hinvisning till anbudsgivarnas organisation samt de
anstillda. Harvid kan konstateras att det i upphandlingsdokumenten inte
heller finns nagot krav pé att referensobjekten ska ha utforts av de nyckel-
personer som ska namnges i anbudet och som under entreprenadtiden inte
far bytas ut utan godkinnande fran bestillaren. Det finns inte heller négot
krav pa att meritforteckningar for Svriga anstillda ska inges och att dessa

personer ska forbehéllas sirskilt for att delta i fullgdrandet av kontraktet.

Mot bakgrund av det ovanstaende finner forvaltningsrétten att kriteriet “’pro-
jektspecifik organisation/erfarenhet”, vad géller utvarderingen av referens-
objekt, har utformas pa ett sadant sétt att det huvudsakligen avser en be-
démning av anbudsgivarnas allménna férméaga och kapacitet att utfora det
aktuella uppdraget. Det aktuella kriteriet har séledes inte en sddan koppling
till kontraktet att det kan utgora ett tilldelningskriterium. Forfarandet att
utvérdera anbuden utifran kriteriet ”projektspecifik organisation/erfarenhet”
strider ddrmed mot de grundldggande principerna i 4 kap. 1 § LOU och dér-
vid sérskilt mot principen om transparens. Det har inte framkommit annat &dn
att Bolaget lidit eller riskerar att lida skada till f6ljd av Specialfastigheters
felaktiga utformning av det aktuella tilldelningskriteriet. Det foreligger dér-
med skl for atgird enligt 20 kap. 6 § LOU. Eftersom felet ar hanforligt till
upphandlingens konkurrensuppstkande skede ska upphandlingen géras om.

Vid denna utgang saknas skl att prova Bolagets 6vriga invidndningar.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Information om hur man 6verklagar finns i bilaga 1 (DV 3109/1D LOU).

Christine Lindstrém

Forvaltningsrittsfiskal

Foredragande har varit Robert Larsson.
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
avgorande ska skriva till Kammarritten 1
Jonkoping. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till forvaltningsritten.
Adressen till forvaltningsritten framgar av
avgorandet.

Overklagandet ska ha kommit in till {8rvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av avgérandet. Om avgor-
andet har meddelats vid en muntlig férhand-
ling, eller det vid en sadan f6rhandling har
angetts nit det kommer att meddelas, ska
dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckot frin den dag som avgorandet med-
delades. For offentlig part riknas tiden for
6ver-klagande alltid frin den dag avgorandet
meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommar-
afton, julafton eller nyarsafton ricker det att
skrivelsen kommer in nista vardag.

Provningstillstand i kammarratten

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar provnings-
tillstdind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten
av det slut som forvaltningsritten har
kommit till,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas

gir att beddma riktigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit till,

3. det ér av vikt for ledning av
rittstillimpningen att Gverklagandet provas
av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skal att prova
6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens avgorande fast. Det ar
darfor viktigt att det klart och tydligt framgar
av overklagandet till kammarritten varfér man
anser att prévningstillstind bor meddelas.

Overklagandets innehall

Skrivelsen med 6verklagande ska innehilla

1. Klagandens person- eller organisations-
nummer, postadress, e-postadress och
telefonnummer till bostaden och mobil-
telefon. Aven adress och telefonnummer
till atbetsplatsen ska anges, samt eventuell
annan adress dar klaganden kan nas for
delgivning.

Om klaganden anlitar ombud, ska om-
budets namn, postadress, e-post-adress,
telefonnummer till arbetsplatsen och
mobiltelefonnummer anges.

Om samtliga ovan nimnda person- eller
adressuppgifter har limnats tidigare 1
malet och fortfarande ar aktuella behover
de inte uppges igen. Om nagon uppgift
andras, ska dndringen utan dréjsmal
anmalas till kammarritten.

2. uppgift om det avgérande som 6ver-
klagas — forvaltningsrittens namn, mal-
nummet samt dagen fOr avgorandet,

3. de skal som klaganden anger till stod for
en begiran om provningstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrattens
avgorande som klaganden vill fi all stind,

www.domstol.se
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5. de bevis som klaganden vill iberopa och
vad han/hon vill styrka med varje sarskilt

bevis.

Forts. nista sida

Avtal fore laga kraft i vissa mal

I vissa maél fir avtal slutas innan tiden for
6verklagande av rittens avgorande har 16pt ut.
Detta giller mal om 6verprévning enligt

¢ lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energl, transporter och
posttjinster,

e lagen (2011:1029) om upphandling pa
forsvars- och sikerhetsomridet,

e lagen (2016:1147) om upphandling av

koncessioner,

e lagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling, eller

® lagen (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gatt fran det att ritten avgjort malet eller upp-
havt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far
avtal slutas omedelbart. Ett 6verklagande av
rittens avgorande far inte prévas sedan avtal
har slutits. Fullstindig information finns i

16 kapitlet 1 de ovan fyra forstnimnda lagarna
och 1 20 kapitlet 1 de tva sistnimnda lagarna.

Ytterligare information

Behéver ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan ni vinda er till f6rvaltnings-
ratten.

www.domstol.se






