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BAKGRUND

Téby kommun (kommunen) genomfor en upphandling avseende konsult-
grupp for framtagande av program och forfragningsunderlag for skola for
450 elever &r F-6 med integrerad f6rskola f6r 100 barn — och med flexibili-
tet for &r 7-9 — samt en idrottshall och skolgérd med skolidrottsplats i om-
radet Arninge-Ullna i Téby, dnr 4/2012-27. Upphandlingen genomfors
enligt ett Sppet forfarande. Kommunen har initialt meddelat tilldelningsbe-
slut den 10 september 2012. Efter att Norconsult AB (Norconsult) har an-
sokt om dverprévning av upphandlingen p& grund av att bolagets anbud
har uteslutits fran utvirdering har forvaltningsritten i dom den 4 december
2012 i mal 19128-12 f6rordnat att upphandlingen ska réttas genom att en
ny utvirdering gors dér dven Norconsults anbud ska beaktas. Kommunen
har i tilldelningsbeslut av den 11 januari 2013 antagit en annan anbudsgi-

vare in Norconsult.

YRKANDEN M.M.

Norconsult anstker om Sverprdvning av upphandlingen och yrkar att for-
valtningsritten ska forordna att upphandlingen ska goras om. Till stod for
sin ansSkan anfor Norconsult bl.a. foljande. Den utvérderingsmodell som
anvinds i upphandlingen ger kommunen en obegriinsad valfrihet att vilja
leverantér. I forfragningsunderlaget har en sammanblandning av urvals-
och tilldelningskriterier dgt rum, vilket innebdr att utvérderingen strider
mot lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU). Norconsult har

ldmnat det légsta priset i upphandlingen och riskerar ddrmed att lida skada.

- Podingsdttning av utvirderingskriteriet utbildning och erfarenhet

Av EU-domstolens praxis foljer att utvérderingskriterier inte far ge upp-

handlande myndigheter obegriinsad valfrihet, att de uttryckligen ska anges
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i forfragningsunderlaget samt att de ska vara métbara. Kommunen har i
punkt AUB.52 i forfragningsunderlaget angett att det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet kommer att antas efter bedémning av kompetens och
skicklighet, utbildning och erfarenhet samt timpris. Vad giller utvérde-
ringskriteriet utbildning och erfarenhet utvirderas det pa grundval av in-
givna CV., Kommunen har hédrvid, vad giller erfarenhet, uppgett vilka ty-
per av projekt som kommer att tilldelas hgre poédng &n andra projekt, men
har inte redogjort for vilka faktorer i projekten som kommunen tillméter
betydelse, t.ex. hur projekt i antal, storlek och komplexitet podngsitts.
Frénvaron av ytterligare anvisningar har gett kommunen en obegridnsad
valfrihet att efter skon podngmissigt sérskilja anbuden &t. Vidare har
kommunen utan insyn kunnat bedoma vilka projekt som ska anses vara
likartade. Aven genom poingskalans spridning fran 1 — 80 har kommunen
forbehallit sig en obegrinsad valfrihet att podngsétta anbudsgivarnas CV.
En podngskala som striicker sig mellan 1 — 3 eller 1 — 5 begrénsar en upp-
handlande myndighets bedémningsutrymme samtidigt som skalorna ger
anbudsgivarna viss vigledning om vilka podng som en anbudsgivares
kompetens kan medfdra. En poidngskala om 1 — 80 poéng utan angivande
av vad som krivs for att nd vissa nivaer ger i sig en upphandlande myndig-

het en fri valmgjlighet.

Kommunen har uppgett att den har delat upp poéngen mellan projekt inom
kategorierna generellt, skola, forskola och idrott. Denna uppdelning har
inte framgatt av forfragningsunderlaget och vicker frdgor om vad kommu-
nen har beaktat betriffande kategorin generellt och om uppdelningen inne-
bir att lika vikt har lagts pé varje kategori. Franvaron av information som
sdkerstiller kontroll dver utvirderingen medfor en dvertridelse av transpa-
rensprincipen. I RA 2002 ref 50 ansag tidigare Regeringstitten att det un-
der vissa omstindigheter var mdjligt att anvéinda sig av métverktyg i en

utvirdering trots att verktygen inte hade offentliggjorts i annonsen eller i
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forfragningsunderlaget. Senare praxis frin EU-domstolen eliminerar denna

mdjlighet om den paverkar hur anbudsgivarna utformar sina anbud.

Vad giller kriteriet utbildning har kommunen angett att viss typ av utbild-
ning renderar hdgre podng 4n annan typ av utbildning. Det finns dock ing-
en vigledning om vilken podng som viss genomf6rd utbildning motsvarar
eller vilken differens som antal hogskolepoing medfor poéingmissigt. Ge-
nom att kommunen skénsméssigt kan vilja vilken poéng som anbudsgivare
med flest hdgskolepoéng ska tilldelas och hur manga firre poéing som den
niist biista anbudsgivaren ska tilldelas o.s.v. har kommunen forbehéllit sig
en obegrinsad valfrihet vad giller poingsittningen av anbudsgivarnas ut-

bildningar.

Av en jimforelse mellan po#ngtilldelningen i den aktuella upphandlingen
och poingtilldelningen i en tidigare upphandling med en identisk utvirde-
ringsmodell foljer att kommunen har brukat denna valfrihet. Norconsult
har i de bada upphandlingarna ingivit i stort sett identiska CV:n, men
kommunen har tilldelat Norconsult procentuellt sett visentligt firre poéng i
den aktuella upphandlingen 4n i den tidigare upphandlingen. Detta visar att
godtycke har styrt podngtilldelningen och att utvérderingen séledes strider
mot LOU.

Pastdendet att samtliga Norconsults offererade konsulter inte skulle ha till-
rickligt hog erfarenhet for att utgora det ekonomiskt mest férdelaktiga an-
budet bestrids. En jaimforelse mellan Norconsults anbud och det vinnande
anbudet visar ocksa ett annat resultat &n vad som péstas av kommunen.
Redan betriffande projekt riknat i antal skolor har Norconsult i tre av tio
konsultgrupper en strre erfarenhet och betriffande utbildningsniva synes
Norconsults konsulter vara likviardiga med det vinnande anbudet. Mot
denna bakgrund kan Norconsult inte dra ndgon annan slutsats dn att utvir-

deringen har priiglats av ovidkommande hénsyn.
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Relevanta krav betrdffande faststillande av det ekonomiskt mest fordelakt-

iga anbudet

Upphandlande myndigheter har ritt att bestimma vad som ska tillmétas
betydelse i tilldelningsfasen. Valda kriterier maste dock vara bade dnda-
maélsenliga och konkurrensfrimjande. I upphandlingen &r likartade projekt
begrinsade till andra projekt avseende skola/forskola, vilket riskerar med-
fora att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet inte antas. Avseende
huvudkonsulten, arkitekt, anser Norconsult att erfarenhet av projekt for
skola/forskola dr relevant, forutsatt att det framgér vilken sérskild kompe-
tens som medfor ett mervirde for kommunen i upphandlingen. Foér huvud-
delen av 6vriga konsultkategorier #r erfarenhet av arbete pa skola/forskola
irrelevant. Den knapphéndiga information som har ldmnats i tilldelnings-
beslutet utesluter kontrollméjligheter av hur utvérderingen har gitt till. Det
finns risk for att andra projekt &n skola/frskola som &r likartade eller av
stérre omfattning och komplexitet inte har tilldelats ett korrekt antal podng.
Forfragningsunderlaget sikerstiiller sdledes inte att den anbudsgivare som

kan offerera de skickligaste konsulterna tilldelas uppdraget.

Kvalificerings- och utvdrderingskriterier

Prévning av anbud sker i tva olika faser; kvalificeringsfasen och tilldel-
ningsfasen. I kvalificeringsfasen kontrolleras leverantSrernas lamplighet
for att siikerstilla att anbudsgivarna har tillrdckliga kunskaper och resurser
for att kunna genomfora det upphandlade foremaélet. I tilldelningsfasen ska
det anbud som p4 bist sétt beddms kunna utfora upphandlingsforemélet
tilldelas upphandlingskontraktet. EU-domstolen har i méal C-532/06 (Li-
anakis) uttalat att de kriterier som inte syftar till att faststilla det ekono-
miskt mest fordelaktiga anbudet utan som huvudsakligen avser bedomning
av anbudsgivarnas formaga att utfora projektet i fraga inte kan anses utgora

kriterier for tilldelning. Det far saledes inte ske ndgon sammanblandning
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av kvalifikations- och tilldelningskriterier, utan de senare ska for att kunna

utvirderas i tilldelningsfasen utgora sjilvstandiga kriterier.

[ rittsfallet C-199/07 (ERGA) hade EU-domstolen att beddma om ftljande

kriterier utgjorde urvals- eller tilldelningskriterier:

1. Den specifika erfarenhet och den erfarenhet i allménhet, sirskilt vad giller liknande
projekt, som konsulterna eller konsultfirmorna och deras vetenskapliga personal har.

2. Faktisk kapacitet att genomfora projekteringsuppdraget inom den utsatta tidsramen i
kombination med atagna forpliktelser betriffande genomfSrandet av andra projekterings-
uppdrag, den sirskilda vetenskapliga personalen och den personal som foreslas for att
genomftra det aktuella projekteringsuppdraget liksom utrustning med avseende pé 4nda-
malet for projekteringsuppdraget.

EU-domstolen fastslog att kriterierna huvudsakligen avsdg anbudsgivarnas
formaga att fullgdra kontraktet och att de dérfor inte kunde utgéra tilldel-
ningskriterier. ERGA-domen innebiér att den aktuella upphandlingens ut-
virderingskriterier ska underkénnas. Detta dr sirskilt tydligt betrédffande
kriteriet utbildning och erfarenhet, vilket bl.a. anger att férekomsten av
liknande projekt podngsitts. Av ERGA-domen foljer vidare att en anbuds-
givares formaga att fullgora ett kontrakt #r det samma som formégan att

siikerstilla ett gott fullgdrande av det aktuella kontraktet.

EU-domstolen har i mal C-315/01 (GAT) fastslagit att listor med referens-
projekt, vilka saknar information om bestéllarens erfarenhet av utférda
projekt, inte fér utvdrderas i tilldelningsfasen. I den aktuella upphandlingen
utvirderas CV dver anbudsgivarnas offererade konsulter. Dessa CV inne-
haller redogorelser ver tidigare utforda projekt men saknar den kritiska
information som fordras enligt GAT-domen for att angivna projekt ska fa
utvirderas i tilldelningsfasen. Ingivna CV ger ingen information om hur
vil projekten har utforts. Vid en jaimforelse mellan Norconsults anbud och
det anbud som har antagits av kommunen framkommer att det &r antalet
angivna projekt inom skola/férskola som har spelat en avgérande roll vid

utvdrderingen, vilket strider mot EU-rittslig praxis.
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Aven betriffande konsulternas utbildning gérs en utvirdering utifin in-
givna CV. Av praxis (Kammarritten i GSteborg mal 6420-09) framgér att
bedémning som endast gérs utifran dokumenterad utbildning huvudsaklig-
en dr att hiinfora till en anbudsgivares kvalifikationer. Eftersom forfrag-
ningsunderlaget inte innehller ndgon information om hur dokumenterad
utbildning paverkar tjénstens kvalitet dr utvirderingen inte forenlig med

LOU.

Kommunen har inte efterfragat ndgon sirskild spetskompetens vad giller
erfarenhet eller utbildning. Ingivna CV visar endast en lista 6ver utforda
liknande projekt samt utbildning och ger ingen som helst information

kopplat till hur vil konsulten kan komma att utféra upphandlingsforemalet.

Huvudsaklighetsprincipen innebdr en bedomning av ett kriterium som kan
utgdra savil ett urvals- som ett tilldelningskriterium. Kompetens uttryckt i
allménna termer utgdr huvudsakligen ett kvalificeringskriterium medan
sérskild kompetens med koppling till upphandlingsfremalet kan utgora ett
tilldelningskriterium. Utvérderingen av utvirderingskriteriet kompetens
och skicklighet utgar fran fragor stillda till referenspersoner som har om-
betts att ange en siffra mellan ett och tio for varje fraga. Det framgér av
frageformuldrets ordalydelse att frigorna 6 — 9 huvudsakligen syftar till att
bedéma anbudsgivarnas generella kapacitet och kompetens. Redan fore-
komsten av dessa fyra frigor innebir en dvertridelse av LOU. Aven Svriga
fragor ger information om anbudsgivarnas forméga att utfora kontraktet. [
enlighet med ERGA-domen &r det irrelevant om forvaltningsriitten skulle
finna att ndgon, eller delar av nagon, referensfraga ger kommunen inform-
ation som kvalitativt &r kopplat till upphandlingsforemalet. Endast kriterier
som syftar till att faststélla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet kan
utgora tilldelningskriterier. Motsatsvis dr vriga kriterier hdnforliga till
kvalificeringsfasen. De i upphandlingen aktuella frdgorna dr i ménga fall

snarlika de referensfragor som var fér handen i Kammarritten i Stock-
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holms mal 3582-09. Kammarritten fann att dessa fragor huvudsakligen var

att hinfora till anbudsgivarens kvalifikationer.

Referenstagning avseende Norconsults anbud

Forvaltningsritten har i mal 19128-12 konstaterat att Norconsults anbud
felaktigt har uteslutits frén utviirdering. Hérav foljer att kommunen i strid
med LOU och likabehandlingsprincipen inte har genomfort referenstag-
ningen vad giller Norconsults anbud vid samma tidpunkt som &vriga kvali-
ficerade anbudsgivare. Kommunen har uppgett att referenter var sjuk-
skrivna eller inte arbetade kvar pa samma arbetsplats vid referenstagningen
avseende Norconsults anbud. Denna situation foreldg inte nér 6vriga an-
budsgivare utvirderades. Norconsult har sdledes missgynnats genom

kommunens dvertridelse av LOU.

Kommunen bestrider vad Norconsult har anfort och yrkar att ansékan om
Overprévning ska avslas. Till stéd for sin talan anfér kommunen bl.a. fol-
jande. Upphandlingen har genomforts i enlighet med de gemenskapsritts-
liga principerna och LOU. Norconsults anbud var efter utvirdering inte det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Norconsult har dérfor varken lidit
eller riskerat att lida skada. Det har varit tydligt fér anbudsgivarna vad
kommunen har tillmétt betydelse vid utvirderingen av anbuden och an-
budsgivarna har kunnat limna konkurrenskraftiga anbud utifran den in-
formation som har aterfunnits i forfragningsunderlaget. Kommunen har vid
utvirderingen av anbuden anvint kriterier som syftar till att sikerstilla
vilket anbud som idr det ekonomiskt mest férdelaktiga. Forfragningsun-
derlaget och forfarandet vid utvirderingen av anbuden har séledes inte

ldmnat utrymme f6r godtyckliga bedémningar.
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Podingscdttning av utvdrderingskriteriet utbildning och erfarenhet

Vad giller Norconsults pastdende om att det dr anmérkningsvért att an-
budsutvirderingen har gett olika utslag i denna och en tidigare upphandling
ska dessa tva upphandlingar inte sammanblandas utan ses som tva helt se-
parata upphandlingar med olika kriterier och omsténdigheter. Vidare har
Norconsult offererat tva olika konsultgrupper i de tv ndimnda upphand-
lingarna, vilket naturligtvis har foranlett att podngen vid anbudsutvirde-

ringen i de tva upphandlingarna skiljer sig at.

I forfragningsunderlaget punkt AUB.S52 anges att utvirderingen av anbu-
den vad giller erfarenhet utgar fran redovisade CV:n, dér erfarenhet fran
liknande komplexa projekt kommer att tilldelas en hogre poéng 4n andra
projekt. I forfragningsunderlaget punkt AUA.2 éterfinns en beskrivning
dver vad upphandlingen innefattar for projekt varvid kan utldsas vad som
menas med liknande projekt. Denna skrivning 4r enligt kommunens me-
ning tydlig och limnar pd intet sétt utrymme for godtyckliga bedomningar
fran kommunens sida. I forfrigningsunderlaget punkt AUB.21 framgér att
objektet for aktuell upphandling dr en skola med integrerad forskola samt
en idrottshall och en skolidrottsplats. Omfattningen av projektet beskrivs i
punkt AUC.111. Liknande projekt skulle séledes kunna vara skolor, for-
skolor, idrottshallar och skolidrottsplatser. Férfragningsunderlaget har varit

mycket tydligt och transparent i detta hdnseende.

Kommunen har utifrdn de totalt 80 poéingen avseende erfarenhet delat upp
poingen mellan generell erfarenhet, erfarenhet av skola, erfarenhet av for-
skola och erfarenhet av idrott. Omstindigheten att podngséttning kan goras
mellan 1 — 80 innebir inte att kommunen har haft en obegrinsad valfrihet
att podngsitta anbudsgivarnas CV. Det har varit tydligt for samtliga an-
budsgivare vilka typer av projekt kommunen har tillmétt betydelse och

vilka sdledes har renderat hogre podng i utvirderingen. Samtliga Nor-
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consults offererade konsulter har erhallit 14ga poéng inom nagon av de
nimnda kategorierna, och Norconsults offererade konsulter har séledes inte

tillriickligt hog erfarenhet for att utgéra det ekonomiskt mest fordelaktiga

anbudet eller for att tilldelas hdgre podng inom kategorin erfarenhet.

Vad giller kategorin utbildning framgér av punkt AUB.52 i forfrignings-
underlaget vilken typ av utbildning som tilldelas hdgre podng och vilken
typ av utbildning som tilldelas ligre podng. Denna skrivning dr pd intet sétt

otydlig eller missvisande.

Relevanta krav betrdffande faststéllande av det ekonomiskt mest fordelakt-

iga anbudet

Objektet for upphandlingen dr en konsultgrupp som ska projektera nybyg-
gandet av bl.a. en skola. Kommunen har efterskt en konsultgrupp med
mycket stor kunskap om skolors och forskolors verksamhet och vilka krav
denna stiller pa utformningen av dessa lokaler och anldggningar for under-
visning, utevistelse och idrott. Kommunen har dérfor ansett det vara rele-
vant att uppstilla krav pa att anbudsgivarna ska kunna redovisa erfarenhet
av projekt avseende skola/forskola. Det strider inte mot LOU eller de ge-
menskapsrittsliga principerna att efterfraga en specificerad erfarenhet som
har direkt koppling till objektet f6r upphandlingen. Kommunen har vidare
endast efterfragat denna erfarenhet gillande vissa av konsultkategorierna.
Omstéindigheten att Norconsult har uppvisat erfarenhet av sjukhus och sé-
kerhetshikten &r inte relevant di det inte finns nagot samband med forema-

let f6r upphandlingen.
Kvalificerings- och utvirderingskriterier

Kommunen bestrider att ssammanblandning av kvalificerings- och utvérde-

ringskriterier skulle ha skett pa ett otillatet sétt vid dess utvérdering av an-
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buden i upphandlingen. Konkurrensverket har i sin analys angéende refe-
renser i anbudsutvirdering (daterad den 28 april 2009) anfort att kvalifice-
ringsfasen syftar till att faststélla att en anbudsgivare har tillridcklig for-
madga och kapacitet att genomftra ett kontrakt medan utvérderingsfasen
beddmer hur vil det kan genomf6ras. Kommunen har vid utvdrderingen av
anbuden anvint kriterier som syftar till att faststilla det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet. Det enda majliga sittet att méta en konsults kompe-
tens och skicklighet dr genom att utvérdera hur konsulten har agerat vid
tidigare projekt, vilket kommunen har gjort genom referenstagning. Kon-
sulternas utbildning och erfarenhet har utvirderats genom ingivna CV. Det
gar inte att sékerstélla en hog kvalitet om det inte 4r mojligt att utvirdera
CV med utbildning och erfarenhet. Kvalitet 4r ett av de kriterier den upp-
handlande myndigheten enligt 12 kap. 1 § andra stycket LOU ska ta héin-
syn till vid bedémningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest for-
delaktiga. Det har varit viktigt for kommunen att sikerstilla en hog kvalitet
vid utforandet av projektet, varfor det har stillts krav pa att upphandlade
konsulter ska halla en hog kvalitet. For att utvérdera detta kriterium har
kommunen utfrigat av anbudsgivarna angivna referenser. Referensupptag-
ningen har syftat till att utrona hur offererade konsulter tidigare har utfort
sin tjdnst och hur ndjda tidigare kunder har varit med tjénsten, inte till att
utreda anbudsgivarens erfarenhet, kvalifikationer och resurser som sadana
(jfr Kammarritten i G6teborgs dom i mal 7332-08). Syftet med de stéllda
fragorna har sdledes varit att utréna vilket anbud som &r det ekonomiskt

mest fordelaktiga.

Norconsult har dberopat EU-domstolens dom i mél C-532/06 (Lianakis).
EU-domstolen konstaterade i detta mal att kriterier som inte syftar till att
faststdlla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet inte kan utgora tilldel-
ningskriterier. Ddremot kan referenser utvirderas sa linge dessa referenser
syftar till att faststélla vilken kvalitet som kan erbjudas den upphandlande

myndigheten betridffande foremalet f6r upphandlingen. Kommunen har i
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den aktuella upphandlingen utvirderat offererad organisation, d.v.s. den
organisation som kommer att vara den faktiska del av leverantSrens foretag
som kommer att utfSra arbetet i aktuell upphandling. De referenser och den
kompetens som kommunen efterfragar syftar till att faststélla vilken kvali-
tet som kan erbjudas kommunen betriffande féremélet for aktuell upp-
handling och syftar sdledes till att faststiilla det ekonomiskt mest fordelakt-
iga anbudet. Mot bakgrund av sévil Lianakis-domen som ERGA-domen
(mal C-199/07) och flertalet andra domar p& omradet &r detta forfarande
tillatet. Kammarritten i Géteborg uttalar i dom i mal 6411-08 att det fram-
star som praktiskt omdjligt att miita kvaliteten inom vard och omsorg om
inte personalens erfarenhet och kompetens skulle f4 bedémas. Avgorande
dr om erfarenhet kan f6rvéntas leda till hégre kvalitet. Kommunen har i
forfragningsunderlaget uppgett att ett bra resultat savil arkitektoniskt,
funktionellt, tekniskt och ekonomiskt fSrviintas av sivil bestillare som
brukare. Det har sdledes varit viktigt for kommunen att sikerstilla att offe-
rerade konsulter haller hog kvalitet. Sambandet mellan erfaren-
het/kompetens och kvalitet dr for Svrigt varierande fran bransch till

bransch (jfr Kammarritten i Stockholms dom i mél 3738-12).

Referenstagning avseende Norconsults anbud

Kommunen anség initialt att Norconsults anbud inte uppfyllde stillda krav,
utan att det skulle uteslutas fran vidare prévning, och genomfsrde dérfor
inte referenstagning betriffande Norconsults anbud. Efter att forvaltnings-
ritten fastslog att det var felaktigt att utesluta Norconsults anbud rittade
sig kommunen dérefter och utvérderade Norconsults anbud. Kommunen
hade inte kunnat agera pa nagot annat sitt én att efter fSrvaltningsréttens
dom pébarja referenstagningen. Nagot brott mot likabehandlingsprincipen
foreligger sledes inte. Det kan dven konstateras att den tid som f6rfl6t frin
den forsta referenstagningen till referenstagningen av Norconsults anbud

var relativt kort och inte torde paverka utfallet av referenstagningen.
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SKALEN FOR AVGORANDET
Tillimpliga bestdmmelser

Av 1 kap. 9 § LOU framgar att upphandlande myndigheter ska behandla
leverantdrer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora
upphandlingar pé ett Sppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna
om dmsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 12 kap. 1 § LOU ska en upphandlande myndighet anta antingen
1.det anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga for den upphandlande
myndigheten, eller

2.det anbud som innehaller det ldgsta priset.

Vid beddmningen av vilket anbud som dr det ekonomiskt mest fordelakt-
iga, ska myndigheten ta hénsyn till olika kriterier som dr kopplade till £6-
remalet for kontraktet, sdsom pris, leverans- eller genomfdrandetid, miljo-
egenskaper, driftkostnader, kostnadseffektivitet, kvalitet, estetiska, funkt-
ionella och tekniska egenskaper, service och tekniskt stod.

En upphandiande myndighet ska i annonsen om upphandlingen eller i for-
fragningsunderlaget ange vilken grund for tilldelning av kontraktet som
kommer att tillimpas.

116 kap. 6 § LOU anges bl.a. fSljande. Om den upphandlande myndighet-
en har brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon
annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantoren har
lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen
ska goras om eller att den fér avslutas forst sedan rittelse har gjorts.

Férvaltningsrdttens bedomning
Podngsdttning av utvirderingskriteriet utbildning och erfarenhet

Norconsult har, vad géller utvirderingskriteriet utbildning, gjort gillande
att kommunen har forbehéllit sig mojlighet att skonsméssigt vilja podng-
tilldelningen eftersom den inte i forfrdgningsunderlaget har angett vilken
poing en viss genomfdrd utbildning motsvarar eller vilken differens som

antal hogskolepoing medfor podngméissigt. Kommunen har i forfragnings-
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underlaget angett vilken typ av utbildning som ger hdgre podng och vilken

typ av utbildning som ger ldgre poing. Enligt forvaltningsréttens mening

maste detta vara godtagbart. Det later sig knappast goras att i forfrdgnings-

underlaget uppritta en mycket specifik podnglista som técker alla eventua-

liteter.

Norconsult har hdvdat att kommunen, genom att for utvérderingskriteriet
erfarenhet tillimpa en poéngskala om 1 — 80 poéng utan att ange vad som
krivs fOr att nd vissa nivder, har forbehallit sig obegrinsad valfrihet att
poéngsitta anbudsgivarnas CV. Férvaltningsritten anser inte att tillimp-
ning av en po#ngskala med ett relativt stort antal poéng i sig kan anses
strida mot LOU. Kommunen har i férfragningsunderlaget angett att erfa-
renhet av liknande komplexa projekt kommer att tilldelas hogre poéng &n
andra projekt samt specificerat att erfarenhet av nybyggnader och om-

byggnader av skolor och forskolor ger hdgst podng och att erfarenhet av

projekt med liten eller ingen andel lokaler for undervisning eller arbetsplat
ser, t.ex. industrianldggningar, ger lagst podng. Enligt férvaltingsrittens
mening maste detta anses vara tillrickligt tydligt for att anbudsgivarna ska
forsta vilken erfarenhet som renderar hdgre poéng och det ldmnar inte

kommunen ndgon obegrinsad valfrihet vad géller podngséttningen.

Kommunen har uppgett att den utifran de 80 poéngen avseende erfarenhet
har delat upp poingen mellan projekt inom kategori generellt, skola, for-
skola och idrott. Norconsult har anfort att det inte har framgétt av forfrag-
ningsunderlaget att podngtilldelningen skulle fga rum enligt denna uppdel-
ning och att det dirmed 4r oklart vad kommunen har beaktat betréffande
kategorin generellt samt huruvida uppdelningen innebdr att lika vikt har
lagts pé varje kategori. Forvaltningsritten konstaterar att det av forfrag-
ningsunderlaget inte framgér att kommunen vid utvérderingen av de offe-
rerade konsulternas erfarenhet avser att géra en uppdelning mellan projekt

inom kategori generellt, skola, forskola, och idrott. Av kommunens inlagor
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i malet framkommer inte heller hur denna uppdelning har gétt till eller hur

den har paverkat anbudsutvirderingen. Kommunen har dock uppgett att

utvirderingen har gjorts i enlighet med vad som framgér av forfragnings-

underlaget, d.v.s. hdgre poing har tilldelats betriiffande erfarenhet av lik-

nande komplexa projekt dn betriffande erfarenhet av andra projekt. Vad

kommunen har uppgett om en uppdelning mellan projekt inom kategori

generellt, skola, forskola och idrott har séledes inte medfort ndgon foréind-

ring av utvirderingsmodellen och ir inte en omstdndighet som, om den

hade varit kiind f6r anbudsgivarna nir de utformade sina anbud, hade kun-

nat paverka detta utformande. Det finns inte heller ndgra uppgifter som

tyder pa att uppdelningen har gjorts med hénsyn till omsténdigheter som

kan ha en diskriminerande effekt gentemot nagon av anbudsgivarna (jfr

EU-domstolens dom i mal C-331/04 ATI EAC och Viaggi Di Maio). Nor-

consult har siledes inte visat att kommunen har handlat i strid med LOU

vid den aktuella uppdelningen.

Norconsult har vidare gjort gillande att Norconsult i en tidigare upphand-
ling med en identisk utvérderingsmodell fick visentligt fler poéing, trots att
Norconsult i bdda upphandlingarna har ingivit i stort sett identiska CV'm,
vilket visar att godtycke har styrt podngtilldelningen i den aktuella upp-
handlingen. Férvaltningsritten anser inte att den podngtilldelning som har
gjorts i en tidigare upphandling har ndgon som helst relevans for bedém-
ningen av huruvida forevarande upphandling har genomforts i enlighet

med LOU eller inte.

Norconsult har dessutom uppgett att Norconsult i jamforelse med det vin-
nande anbudet borde ha tilldelats betydligt fler poéng dn vad Norconsult
har erhallit. Ndgon bevisning som styrker detta pastdende har dock inte

ingivits i malet.
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Relevanta krav betrdffande faststillande av det ekonomiskt mest fordelakt-

iga anbudet

Norconsult har anfort att omstéindigheten att erfarenhet av liknande kom-
plexa projekt, vilken tilldelas hdgre poéng én erfarenhet av andra projekt,
har begriinsats till att avse andra projekt avseende skolor och forskolor ris-
kerar att medfora att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet inte antas.
Den aktuella upphandlingen avser en konsultgrupp som ska projektera ny-
byggandet av en skola med integrerad forskola samt en idrottshall och
skolgard med skolidrottsplats. En skola bestar av lokaler och utomhusmil-
joer med flera olika dndamél som ska fungera tillfredsstéllande som en
sammanhingande enhet. Férvaltningsritten anser dirfor att det 4r relevant
att beakta om de offererade konsulterna har erfarenhet av arbete med sko-
lor och anser att det vid faststillande av det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet dr dndamalsenligt att vid beddmning av de offererade konsulternas
erfarenhet ge hogre podng for erfarenhet av projektering av skolor 4n for

andra typer av lokaler.

Kvalificerings- och utvdrderingskriterier

Norconsult har gjort géllande att kommunen vid tilldelningen av upphand-
lingskontraktet har beaktat sddant som #r att hinfora till huruvida anbuds-
givaren dr kvalificerad att ldmna anbud i upphandlingen, men inte syftar
till att faststiilla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Betriffande
utvirderingskriterium nummer ett, kompetens och skicklighet, har utvérde-
ringen genomforts genom att tio fragor har stéllts till av anbudsgivarna
angivna referenspersoner. Enligt Norconsult framgér det av frdgeformuli-
rets lydelse att frigorna 6 — 9 huvudsakligen syftar till att bedoma anbuds-
givarnas generella kapacitet och kompetens och att dven dvriga fragor ger
information om anbudsgivarnas formaga att utfora kontraktet. Vad giller

utvirderingskriterium nummer tvé, utbildning och erfarenhet, anfér Nor-
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consult betriffande utvirderingen av konsulternas utbildning att forfrag-

ningsunderlaget inte innehaller ndgon information om hur dokumenterad

utbildning paverkar tjinstens kvalitet och att bedomning som endast gors

utifrin dokumenterad utbildning huvudsakligen dr att héinfora till anbuds-

givarens kvalifikationer. Betrdffande utvdrderingen av konsulternas erfa-

renhet har Norconsult uppgett att ingivna CV endast innehéller en forteck-

ning Sver tidigare utférda projekt som inte ger nagon information om hur

vil projekten har genomforts, vilket fordras for att angivna projekt ska &

utvirderas i tilldelningsfasen. Norconsult anfor saledes att kommunen bade

vad giller utvirderingskriterium nummer ett och tva har gjort en otilliten

sammanblandning av kvalifikations- och tilldelningskriterier.

En anbudsprdvning inleds med kvalificeringsfasen, varvid anbudsgivarnas
lamplighet kontrolleras utifrén de kriterier avseende ekonomisk stilining
samt teknisk och yrkesmissig kapacitet som framgar av 11 kap. LOU. De
anbudsgivare som uppfyller minimikraven gér vidare till utvérderings-
eller tilldelningsfasen, dir en upphandlande myndighet, i enlighet med

12 kap. 1 § LOU ska tilldela kontrakt till antingen det anbud som &r det
ekonomiskt mest fordelaktiga eller det anbud som har det légsta priset. Vid
beddmningen av vilket anbud som ér det ekonomiskt mest fordelaktiga,
ska myndigheten ta hénsyn till olika kriterier som &r kopplade till féremé-
let for kontraktet, sdsom pris, leverans- eller genomfrandetid, miljoegen-
skaper, driftkostnader, kostnadseffektivitet, kvalitet, estetiska, funktionella

och tekniska egenskaper, service och tekniskt stod.

EU-domstolen har uttalat att de kriterier som inte syftar till att faststilla det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet utan som huvudsakligen avser be-
démningen av anbudsgivarnas forméga att utfora projektet i friga inte kan
anses utgora kriterier for tilldelning (mal C-532/06 Lianakis). Dessa far

saledes inte beaktas under tilldelningsfasen.
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Detta innebér enligt forvaltningsrittens mening dock inte nigot absolut
hinder mot att podngsitta personalens kunskaps-/utbildningsniva inom ra-
men for tilldelningsfasen om det finns en direkt koppling mellan erfarenhet
och kvalitetsnivan pé det som ska upphandlas (jfr Kammarrétten i Gote-
borgs domar i mal 6411-08 och 6420-09). Sambandet mellan erfaren-
het/kompetens och kvalitet dr ocksé varierande fran bransch till bransch.
For att referenstagning ska syfta till att faststélla det ekonomiskt mest for-
delaktiga anbudet ska den avse hur en anbudsgivare tidigare har genom-
fort, utfort och hanterat ett uppdrag och inte anbudsgivarens tekniska och

yrkesmissiga kapacitet.

Féljande fragor har i den aktuella upphandlingen stélits till referenterna:

1. Ar ni ndjda med personens arbete och slutresultat och har han/hon levt upp till Era
forvintningar?

2. Har personen haft forstdelse for uppdraget och anpassat utférandet efter bestéllarens
Snskemal och organisation?

3. Hur har kommunikationen mellan personen och bestillaren fungerat?

4. Hur har kommunikationen mellan personen och 6vriga konsulter fungerat?

5. Hur har personen fungerat i forhallande till sin bestéllare avseende budget, avstimning-
ar for uppdraget och projektet i stort?

6. Har personen haft de kunskaper som krivs [inom respektive konsultkategori] for att
kunna genomfora projektet under bista mdjliga forutsittningar och ge bestillaren den
information som krévs for att val ska kunna goras och beslut ska kunna fattas?

7. Har personen kunnat hilla sin organisation bemannad med relevant och bibehallen
kompetens genom projektets samtliga faser, haft en stabil kapacitet och kunnat hantera
situationer med franvaro, ofSrutsedda problem som komplicerat genomférandet och andra
hinder?

8. Har personen den kompetens som krivs inom [respektive konsultkategori for att utfora
arbetet] i enlighet med giillande krav och foreskrifter samt kunnat motivera val av en 16s-
ning stilld mot en annan?

9. Har personen inkommit med handlingar pa §verenskomna tider i det skick man kan
forvinta sig i de olika skedena av projektet och har dessa varit vil samordnade med andra
konsuiters handlingar?

10. Har personen projekterat enkla och bra l6sningar som inte ifragasatts eller bytts ut
under produktionsskedet?

Enligt forvaltningsrittens bedomning tillfr referenstagningen sa som den
har utformats i upphandlingen i huvudsak svar pé relevanta fragor om
tjinstens utférande och syftar saledes till att sdkerstilla ett bra utférande av

uppdraget och dérmed i forlingningen det ekonomiskt mest fordelaktiga
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anbudet. Den aktuella referenstagningen har f6ljaktligen, enligt forvalt-

ningsrittens mening, varit férenlig med LOU.

Forevarande upphandling giller en konsultgrupp for framtagande av pro-
gram och forfragningsunderlag for en skola med integrerad forskola samt
en idrottshall och skolgard med skolidrottsplats. Enligt forvaltningsréttens
mening maste erfarenhet och god utbildning kunna férvéntas leda till 6kad
kvalitet vad giller en konsultgrupp infor byggandet av en skola. Kommu-
nen har siledes inte forfarit i strid med LOU genom att utviirdera de er-

bjudna konsulternas erfarenhet och utbildning.

Referenstagning avseende Norconsults anbud

Norconsult har anfort att kommunen har brutit mot likabehandlingsprinci-
pen genom att inte genomfdra referenstagningen av Norconsults anbud vid
samma tidpunkt som andra kvalificerade anbudsgivare. Anledningen till att
referenstagningen avseende Norconsults anbud har genomforts vid ett se-
nare tillfille 4n avseende andra anbudsgivares anbud &r att kommunen ini-
tialt har uteslutit Norconsults anbud frén utvdrdering. Efter att Norconsult
anstkte om dverprévning och forvaltningsritten fann att Norconsults an-
bud inte borde ha uteslutits frin utvirdering har kommunen genomftrt en
utvirdering av Norconsults anbud, varvid referenstagning har genomforts.
Omstindigheten att referenstagning vad giller Norconsults anbud har ge-
nomforts senare #n vad giller vriga kvalificerade anbudsgivare dr sdledes
en olycklig foljd av att Norconsults anbud initialt har uteslutits frin utvér-
dering pa felaktiga grunder. Risken for att en dylik situation ska intréffa
kan dock endast undvikas om en upphandlande myndighet alltid inhédmtar
referenser avseende samtliga anbud oavsett om de i Svrigt utesluts fran
utvirdering eller inte. Det skulle enligt férvaltningsréttens mening fora for
langt att tillimpa en sddan ordning. Forhallandet att referenstagningen av-

seende Norconsults anbud genomfdrdes vid ett senare tillfélle 4n Gvriga
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kvalificerade anbudsgivares anbud kan dérfor inte anses vara i strid med

likabehandlingsprincipen eller féranleda nagot ingripande enligt LOU.

Forvaltningsritten finner saledes inte att det i malet har visats att ndgon av
bestimmelserna i LOU eller de gemenskapsriittsliga principerna har asido-
satts. Skal for ingripande mot upphandlingen enligt 16 kap. LOU saknas

ddrmed, varfor anstkan om dverprovning ska avslas.
HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgérande kan §verklagas. Information om hur man 6verklagar finns

i bilaga 1 (DV 3109/1A LOU).

Charlotte Hedberg

Radman

Foredragande har varit Cecilia Larsson.
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SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens beslut

ska skriva till Kammarritten 1 Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas eller liimnas till
forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
f6rvaltningsritten inom tre veckot frin den
dag di klaganden fick del av beslutet. Om
beslutet har meddelats vid en muntlig
férhandling, eller det vid en sddan forhandling
har angetts nir beslutet kommer att meddelas,
ska dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden for 6verklagandet 61
offentlig part riknas frin den dag beslutet
meddelades.

Om sista dagen f6r Gverklagandet infaller pi
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att sktivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om

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

2. det inte utan att sidant tillstind
meddelas gir att bedéma riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har
kommit till,

3. detir av vikt f6r ledning av
rittstllimpningen att Sverklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skil att pr6va

Sverklagandet. -

Om provningstillstind inte meddelas stir
férvaltningsrittens beslut fast. Det ir dirfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
overklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med Gverklagande ska innehalla

1. Klagandens petson-/organisationsnumtmer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksd anges samt eventuell annan adress
didr klaganden kan nds f6r delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare 1 milet —
och om de fortfarande ir aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift 4ndras, ska
dndringen utan dr6jsmil anmilas till
kammarritten.

2. den dom/beslut som &verklagas med
uppgift om fSrvaltningsrittens namn,
maloummer samt dagen f6r beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d f6r en
begiran om prévningstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f3 dll stind,

5. de bevis som klaganden vill dberopa och vad
han/hon vill styrka med vatje sirskilt bevis.

Adressen till f6rvaltningsritten framgir av
domen/beslutet.

I mil om Sverprovning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omradena vatten, energi,
transporter och posttjinster fir avtal slutas innan
tiden for 6verklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas
nir tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort
milet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
ovetklagande av rittens avgorande fir inte
ptrévas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet 1 de ovan angivna
lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan Ni vinda Er dll
forvaltningsritten.

www.domstol.se




