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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Landstinget i Ostergétland (landstinget) genomfor upphandling som avser
genomforandeentreprenad for anpassning av delar av akutmottagning, for-
lossningsavdelning och neonatalavdelning pa universitetsjukhuset i Link&-
ping samt option pa genomforandeentreprenad for ytterligare projekt inom
samma sjukhus bendmnd ”Genomforandeentreprenad FUS Delprojekt 2A
och 2B - Luftentreprenad dnr UC-2012-224:3”, Upphandlingen genomf6rs
med ett forenklat forfarande och leverantdr med det ekonomiskt mest for-

delaktiga avtalet kommer att tilldelas kontrakt.

Sydtotal i Malmo AB (bolaget) ansdker om Sverprévning och yrkar att

forvaltningsritten ska forordna att upphandlingen ska géras om.
Landstinget motsétter sig bifall till anskan.

VAD PARTERNA ANFORT

Bolaget

Landstinget har genom sina &tgiirder i upphandlingen samt i utformandet
av forfragningsunderlaget brutit mot LOU och de grundliggande EU-
rattsliga principerna. Det framgér av forfrdgningsunderlaget punkt 2.8.2 att
sista anbudsdag dr den 20 november 2012. Av landstingets upphandlings-
protokoll uppger landstinget att man genomfort en upphandling med till-
ldmpning av forenklat forfarande med sista anbudsdag den 30 november
2012. Sedan anbudstiden 16pt ut upprittade landstinget en handling be-
nimnd " Fortydligande avseende utviirdering av genomforandeplan".
Handlingen som &r daterad till den 14 december 2012 skickades ut till de
fyra anbudsgivare som l&mnat anbud. [ handlingen f6réindrar landstinget

forutsédttningarna for hur utvirderingen av genomférandeplanen ska ske.
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Fordndringarna bestar bl.a. av fordndrad poéngsittning, en annan totalpo-
#ng dn den som framgér av forfragningsunderlaget samt en fordndrad in-
bérdes viktning mellan angivna underkriterier. Det presenteras dven en
modell for hur utvirderingen ska genomforas i vilken icke tidigare kéinda
faktorer framgér. Landstinget har, sedan anbudstiden 16pt ut, i efterhand
fordandrat forutsittningarna for utvirderingen av anbuden. Utvirderingen
av anbuden har justerats och forfarandet har skett i strid med transparens-
principen da det varit omgjligt fér anbudsgivarna och potentiella anbudsgi-
vare att forutse hur utvirdering av anbuden skulle komma att ske. Lands-
tinget har genom sitt handlande givit sig sjdlv mgjlighet att, sedan anbud
redan inkommit i upphandlingen, justera forutséttningarna pa ett sitt som
innebér att man fatt fri prévningsratt. Detta har medfort att bolaget inte
kunnat ldmna ett optimalt anbud, vilket inneburit att bolaget lidit eller kan

komma att lida skada.

Forfragningsunderlaget bygger pa forutsittningen att anbudsgivarna ska
presentera hur det efterfragade uppdraget &r ténkt att utféras och att lands-
tinget i efter hand ska avgora vem som lyckats bést i sin beskrivning. Be-
skrivningen ska géras helt utan ledning i friga om vilka faktorer som
kommer att tillmétas betydelse i den kommande utvérderingen. Det fram-
gar inte vad anbudsgivarna har att uppfylla for att erhalla viss poéng. An-
given utvirderingsmodell ger obegrinsat utrymme for godtyckliga bedom-
ningar och ger inte pa forhand nagon ledning betréffande hur kriterierna
kommer att bedémas. Forfragningsunderlaget ger dérmed inte nagon led-

ning for leverantrerna sévitt avser mojligheterna att 1amna konkurrens-
kraftiga anbud.

Vid rsskiftet genomforde landstinget en upphandling avseende "Installat-
ionsentreprenad Luftbehandling”. Det kontraktet tilldelas bolaget. Utvérde-
ringen skedde p& motsvarande sitt som i nu aktuell upphandling. I likhet

med aktuell upphandling genomftrdes utvérderingen av anbudsgivarnas
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genomf6randeplan av en referensgrupp bestdende av tre personer. Av dessa
tre dr tva personer aterkommande i nu aktuell upphandling. Den genomfs-
randeplan som bolaget gav in i aktuell upphandling &r i allt visentligt
samma som den som gavs in i den tidigare upphandlingen bortsett frén:
nagra smérre justeringar. Vid en granskning av de protokoll som forts vid
utvirdering i respektive upphandling framgér tydligt vilket utrymme for
godtycke den av landstinget tillimpade utvirderingsmodellen medfor. For-
fragningsunderlaget uppfyller inte kraven pa transparens vilket medfor en i

princip fri provningsrétt for landstinget.

Landstinget har dven sammanblandat krav pa teknisk kapacitet och utvér-
deringskriterier. Det framgar att landstinget avser att utvérdera angiven
platschefs/projektledares CV. [ detta avseende kan konstateras att efterfra-
gade uppgifter endast kan syfta till att konstatera att angiven person upp-
fyller stéllda krav eller inte. Det 4r inte mojligt att, i kvalitetshdnseende,
utvidrdera t.ex. angiven persons utbildning. Landstinget har redan vid kvali-
ficeringsfasen stillt krav pa att angiven platschef/projektledare ska ha do-
kumenterad erfarenhet fran projekt av liknande storlek och komplexitet.
Mot den bakgrunden kan inte utvirdering ske av ett redan uppfyllt krav pa

viss teknisk kapacitet.
Landstinget

Pa grund av felskrivning anges det i forfragningsunderlaget att upphand-
lingen genomf6rs som forenklat forfarande och dppet forfarande. Upp-

handlingen har genomforts med ett forenklat forfarande.

Nér landstinget genomfdrde utviirderingen uppticktes en felskrivning i
forfragningsunderlaget. Landstinget hade angivit att total maximal podng-
summa for utvérderingskriterierna var 50 men vid omrékning framkom att

det istéllet var 47 podng som kan delas ut. Av denna anledning tillstélldes
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anbudsgivarna den 14 december 2012 ett fortydligande avseende utvirde-
ring av genomfrandeplan. Landstinget bestrider att detta fortydligande pd
ndgot sitt dndrar forutsittningarna, sasom de angetts i forfragningsun-

< derlaget, for hur anbudsutvérderingen skulle gé till. Den enda &ndringen

utgdrs av upplysningen om att den i forfragningsunderlaget angivna maxi-
mala podngsumman &r felaktig. Nagon fordndring av angiven podngsitt-
ning anges inte i fortydligandet. Kriteriernas inbordes viktning har inte
heller &ndrats. Landstinget bestrider att fortydligandet anger en annan mo-
dell f6r hur anbudsutvirderingen ska genomftras dn vad som angetts i for-
fragningsunderlaget. I fortydligandet jamfort med forfragningsunderlaget
sa aterges att samma parametrar kommer att utvérderas samt pé vilket sitt

dessa kommer att utviirderas.

Utvérderingskriterierna avser s.k. mjuka utvérderingsparametrar som
knappast ldmpar sig, att i forvig, faststiilla i exakta betygssteg eller vilket
exakt anbudsinnehéll som genererar en viss podng. Utvirderingen av denna
typ av kriterier blir med nddvindighet subjektiv, vilket i sig inte innebér att
utvirderingsmodellen inte &r tillréickligt transparent eller inte medger en
likabehandlande tillimpning. Avgorande blir att anbudsgivare genom for-
fragningsunderlaget kan utldsa vad den upphandlande myndigheten tillmé-
ter betydelse vid upphandlingen samt vid utvérderingen av anbuden. I ak-
tuell upphandling framgar det med all tydlighet vad som efterfrégas och
sdrskilt vad anbudsgivarna forvintas behandla i anbuden avseende respek-
tive utvirderingskriterium. Landstinget har, i syfte att uppna sa objektiv
poéngsittning som mdojligt och i enlighet med forfragningsunderiaget, till-
ldmpat ett forfarande dér tre personer podngsatt anbuden individuellt, var-
efter genomsnittlig tilldelad poéing utgjort slutlig anbudsutvirdering for

aktuella utvdrderingskriterier.

Den skillnad i podng som bolaget erhallit i de olika upphandlingarna beror

pé smirre skillnader i forfragningsunderlaget for de olika upphandlingarna
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samt det faktum att bolagets genomfSrandeplan var béttre anpassad till

forutsittningarna for den forsta, mer komplicerade entreprenaden.

Det vitsordas att dét uppstillts kvalificerade krav pa platschef/projektledare
att ha erfarenhet av liknande projekt av liknande storlek och komplexitet.
Att den av andusgivarna erbjudna platschef/projektledaren bor ha s myck-
et av efterfragad erfarenhet som mgjligt, for att erhélla hégre poéng, kan

knappast anses vara otydligt for anbudsgivarna.
SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Upphandlingen har genomforts som en foérenklad upphandling enligt 15
kap. 3 § LOU. Aven om upphandlingar enligt 15 kap. LOU ligger utanfor
det direktivstyrda omradet ska unionsritten inklusive EU-domstolens do-

mar dnda beaktas.

Av 1 kap. 9 § LOU framgér att upphandlande myndighet ska behandla le-
verantorer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora
upphandlingar pé ett Sppet sétt. Det framgér vidare att principerna om 6m-

sesidigt erkéinnande och proportionalitet ska iakttas vid upphandlingar.

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundléiggande prin-
ciperna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestimmelse i LOU och detta har
medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten
enligt 16 kap. 6 § LOU besluta att upphandlingen ska géras om eller att

den far avslutas forst sedan rittelse har gjorts.

I mal om ingripande enligt LOU giller som huvudprincip att den part som
gor gillande att en upphandling &r felaktig pé ett klart sétt ska ange pa

vilka omstindigheter han grundar sin talan och att domstolens prévning ér
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begrinsad till de grunder som parten har aberopat (jfr Hogsta forvaltnings-

domstolens avgdrande RA 2009 ref. 69).

Bolaget har inledningsvis gjort gillande att landstinget, sedan anbudstiden

16pt ut, i efterhand &ndrat forutséttningarna for utvirderingen av anbuden.

Av handlingarna i milet framgér att landstinget upplyst samtliga anbudsgi-
vare om att det skett en felskrivning i forfragningsunderlaget p.g.a. att den
maximala podngsumman visat sig felaktig. Landstinget har inte gjort nigon
forindring vad avser angiven po#ngsittning eller kriteriernas inbdrdes
viktning. Dessa tva parametrar fortsétter att ha samma inneb6rd som innan
fortydligandet gick ut till anbudsgivarana. Forvaltningsrétten finner dér-
med att fortydligandet som landstinget skickat ut inte ger upphov till sad-
ana dndringar som kan anses paverka upphandlingen eller i efterhand &nd-
rat forutsittningarna for hur utvirderingen skulle komma att utforas. Bola-
get har sdledes inte formétt visa att fortydligandet skulle ha skett 1 strid
med LOU.

Bolaget har dérefter gjort gillande att angiven utvérderingsmodell i for-
fragningsunderlaget str i strid med principen om transparens och likabe-
handling. Utvirderingsmodellen ger enligt bolaget ett obegrinsat utrymme
for godtyckliga beddmningar och kan inte pa forhand ge ndgon ledning till

hur kriterierna kommer att bedémas.

Landstinget anfor att for att kunna uppné syftet med att f en s objektiv
podngsittning som mdjligt, i enlighet med forfradgningsunderlaget, har
landstinget tilldimpat ett forfarande dér tre personer poéngsatt anbuden in-
dividuellt, varefter genomsnittligt tilldelad poéng utgjort slutlig anbudsut-

virdering.
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Hogsta forvaltningsdomstolen har i RA 2002 ref. 50 uttalat att de skiftande
forhallanden som férekommer i det ekonomiska livet gor att dven forfrag-
ningsunderlag och utvirderingsmodeller som inte &r optimalt utformade far
godtas under forutséttning att de principer som bir upp lagen om offentlig -
upphandling och gemenskapsritten inte trads for nir. Det géller dock att
den upphandlande myndighetens krav angivits pa ett sétt som ér tillréickligt
for att varje leverantdr med utgéngspunkt i underlaget ska kunna skapa sig
en bild av mdjligheterna att Iigga ett konkurrenskraftigt anbud. I utvirde-
ringsfasen av en offentlig upphandling forekommer alltid ett visst métt av
bedémningar och virderingar. Krav som ska stiillas &r att utvdrderingen
haller sig inom ramen for forfragningsunderlaget och utvirderingskriteri-
erna samt att den i dvrigt inte strider mot principerna avseende likabehand-
ling, forutsigbarhet och transparens. Dérav foljer att en leveranttr redan
vid utformningen av anbudet ska kunna forutse vad den upphandlande
myndigheten begir, mot vilka kriterier anbudet kommer att utvérderas och
vilken vikt kriterierna tillméts och hur bedémningen av dessa kriterier
kommer att ske. Forvaltningsritten anser att den angivna utvirderingsmo-
dellen som aterfinns i forfragningsunderlaget ger anbudsgivarna samt dven
potentiella anbudsgivare en tillriicklig ledning till vad som efterfrdgas och

utvirderas.

Bolaget har slutligen gjort géllande att landstinget sammanblandat krav pa
teknisk kapacitet med utvéirderingskriterier da det framgar i forfrignings-
underlaget att landstinget avser att utviirdera angiven plats-

chefs/projektledares CV.

Landstinget bestrider att utvirderingen av kompetens hos plats-
chef/projektledare skulle utgdra en parameter som inte kan ingd i anbuds-
utvirderingen. I forfragningsunderlaget punkt 2.10.2.2.6 framgér att an-
budsgivare ska bifoga CV for ansvarig platschef/projektledare i vilken det

klart framgér att personen innehar erfarenhet fran liknande projekt som
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upphandlingen avser. Vidare framgar det i punkt 2.10.3 att en bedémning

kommer att goras av dels hur vél den foreslagna organisationen bedoms

klara att genomftra uppdraget, dels platschefs/projektledares CV.

Forvaltningsritten delar bedomningen att det inte &r tillatet att samman-
blanda kriterierna vid kvalificerings- respektive utvirderingsfasen. Det
giiller oberoende av vilket upphandlingsforfarande som den upphandlande
myndigheten har valt att anvénda. [ EU-domstolens dom den 24 januari
2008 i mal C-532/06 (den s.k. Lianakis- domen) konstaterade domstolen
att de kriterier, som inte syftar till att faststilla det ekonomiskt mest fordel-
aktiga anbudet utan som huvudsakligen avser bedomningen av anbudsgiva-
rens forméga att utfora projektet i fraga, inte kan anses utgora “kriterier for
tilldelning”. Domstolen anforde vidare att artiklarna 23.1, 32 och 36.1 i
direktiv 92/50/EEG om samordning av forfarandena vid offentlig upphand-
ling av tjénster (motsvarande bestdimmelser aterfinns i princip i artiklarna
44, 48 och 53 i direktiv 2004/18/EG) utgdr hinder for att den upphandlande
myndigheten under ett anbudsforfarande beaktar anbudsgivarnas erfaren-
het, personalstyrka och utrustning samt f6rméga att utfora projektet inom
den faststiillda tidsfristen, inte med hénvisning till att dessa faktorer utgor
“kriterier for kvalitativt urval”, utan i stillet med hinvisning till att de ut-
gor “kriterier for tilldelning”. EU-domstolen har i dom den 12 november

2009 i mal C-199/07 bekriftat sitt synsitt i Lianakis-domen.

Enligt férvaltningsréttens mening innebdr ovan nimnda domar inte négot
absolut hinder mot att poéingsétta personalens erfarenhet och kompetens
inom ramen for tilldelningsfasen om det finns en direkt koppling mellan
erfarenhet och kvalitetsnivan pé det som ska upphandlas och sé linge detta
&r dgnat att identifiera det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet (jfr

Kammarritten i Goteborgs dom i mal nr 6441-08).
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I forevarande fall finns, enligt forvaltningsriittens mening, en direkt kopp-

ling mellan platschefs/projektledares erfarenhet och kvalitetsnivan pé det

som ska upphandlas. Séledes syftar utviirderingen av plats-

chefs/projektledares CV till att faststélla det ekonomiskt mest fordelaktiga

anbudet, varfor landstinget inte varit forhindrat att podngsitta plats-

chefs/projektledares erfarenhet inom ramen for tilldelningsfasen. Lands-

tinget har sdledes inte heller i detta avseende handlat i strid med LOU.
Forvaltningsritten finner vid en sammantagen bedomning att upphandling-
en inte kan anses ha skett i strid med de krav som uppstills i LOU eller de
gemenskapsrittsliga principerna. Mot bakgrund hérav finner férvaltnings-
rdtten att grund for att vidta atgérder enligt 16 kap. 6 § LOU inte forelig-

ger. Ansdkan om overprévning ska dérfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (DV 3109 1D/LOU).

Sofia Blomkvist

Foredragande har varit Marion Kronberg.




SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga f6rvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammarritten i
Jonkoping. Skrivelsen ska dock skickas
eller Iimnas till fétvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in tll
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag da klaganden fick del av beslutet. Tiden
for 6verklagandet for offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
lérdag, sondag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nydrsafton
ricker det att skrivelsen kommer in nista
vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnat
provningstillstind om det dr av vikt for
ledning av rittstillimpningen att
6verklagandet prévas, anledning
forekommer till andring i det slut vartll
torvaltningsritten kommit eller det annars
finns synnerliga skl att ptéva Gverklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir
torvaltningsrittens beslut fast. Det 4r darfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
6verklagandet till kammarritten varfér man
anser att provaingstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnummet,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nds for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i milet.
Om ndgon person- eller adressuppgift
andras ir det viktigt att anmalan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
mialnummer samt dagen f6r beslutet,

4. de skil som klaganden anger till stod for
begiran om prévningstillstind,

5. den indring av forvaltningsrittens beslut

som klaganden vill f4 tll stind,

6. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill styrka med vatje
sarskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller 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 telefonnummer.

Om nagon person- eller adressuppgift
dndras, ska Ni utan drdjsmal anmila
andringen till kammarritten.

I mal om Sverprovning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, enetgi, transporter och
posttjanster far avtal slutas innan tiden f6r
6verklagande av rittens dom eller beslut har
16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas nir tio
dagar har gitt frin det att ritten avgjort
milet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall far avtal slutas omedelbart. Ett
overklagande av rittens avgorande far inte
prévas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapidet i de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan Ni vinda Er till
torvaltningsritten.

DV 3109/1D LOU




