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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Sundsvalls kommun, service och tekniknimnden (kommunen), som
genomfodr upphandling avseende tillbyggnad och renovering av bassing i
Njurundahallen, Nolby, Sundsvall, har i tilldelningsbeslut den 26 februari
2010 meddelat att avtal kommer att tecknas med Rekab Entreprenad AB

(Rekab) som totalentreprendr for rubricerat projekt.

Essen Bygg AB (bolaget) ansdker om 6verprovning enligt LOU och yrkar
att férvaltningsritten enligt 16 kap. 2 § LOU ska besluta att upphandlingen
far avslutas forst sedan rittelse gjorts av utvarderingen genom att Rekabs
anbud i forsta hand utesluts fran utvirdering, i andra hand genom att anbu-
det behandlas korrekt dvs. i enlighet med vad som angetts i anbudsftre-
skrifterna i upphandlingen savitt avser utvirderingskriteriet Referenser. For
det fall forvaltningsritten inte bifaller bolagets yrkande om rittelse yrkas i
stillet att domstolen beslutar att upphandlingen ska goras om. Bolaget an-

fort 1 huvudsak foljande till stéd for sin talan.

Fordrojningsmagasinet

Rekab har ldmnat ett orent anbud och ska uteslutas. Kommunen har avvikit
frin rambeskrivningen i upphandlingen vad giller kravet pa fordrojnings-
magasin i spolvatten. Kommunen har uppstillt krav p& hur magasinet ska
installeras. Det framgar emellertid inte att det finns mojlighet for anbuds-
givarna att komma med alternativa 16sningar pa hur spolvattnet ska hante-
ras. Av utvirderingsprotokollet under avsnittet Teknisk 16sning framgér att
Rekab som anges som ”Anbudsgivare 27, har foreslagit att befintlig flock-
ningsbassing byggs om till férdrojningsmagasin. Detta dr nigot som
kommunen har accepterat i utvirderingen av anbuden trots att det rimligen
innebiir att Rekabs anbud ir ett orent anbud. Effekten av att kommunen har
accepterat Rekabs orena anbud syns inte i podngsittningen vad giller Tek-
nisk 16sning men det har visentligt inverkat pa Rekabs pris for “Fordroj-

ningsmagasin for spolvatten”. Detta pris har med det orena anbudet blivit
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86 000 kr ligre 4n bolagets anbud i detta avseende eftersom Rekab inte har
behovt offerera nya plasttankar och inbyggnad av desamma som de &vriga
anbudsgivarna har gjort i enlighet med rambeskrivningen i upphandlingen.
Bolaget menar att kommunen rétteligen skulle ha forkastat Rekabs orena
anbud, alternativt bett Rekab att forklara vad det skulle kosta om den tek-
niska losningen skulle utforas pa det sétt som kommunen efterfrégat i ram-
beskrivningen. Det #r inte omojligt att kommunen har bedémt Rekabs 16s-
ning vara bittre in vad som forst efterfrigats i upphandlingen, dven om det
inte framgér av utvirderingsprotokollet. Skulle kommunen dérfor ha velat
indra forutsittningarna i upphandlingen pa det sitt som Rekab foreslagit
maste kommunen ge alla anbudsgivare samma mdjlighet att justera sina
respektive anbud efter denna nya 16sning av hanteringen av spolvattnet.
Detta méaste ske for att garantera likabehandling av anbudsgivarna och for
att mojliggora for kommunen att jimfora “dpplen med &pplen” i upphand-
lingen. Utan att anbuden likstills pa sddant sitt kan kommunen inte forvis-
sa sig om att det verkligen #r det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet

som far hogst poing i utvirderingen och vinner upphandlingen.

Kommunen synes emellertid ha genomfort upphandlingen som en funk-
tionsupphandling. Aven i en sdan upphandling maste dock den upphand-
lande enheten forvissa sig om att den kan efterleva kraven i 1 kap. 9 §
LOU. Om det inte #r mojligt ska en upphandlande enhet inte genomitra en
funktionsupphandling. Aven om det har varit kommunens avsikt att an-
budsgivarna ska fa inge forslag pa egna “smarta 16sningar” som skiljer sig
frin de krav som uppstillts i forfrigningsunderlaget framgér det inte ut-
tryckligt av forfrigningsunderlaget, varken av de administrativa foreskrif-
terna eller av rambeskrivningen. De administrativa foreskrifterna och ram-
beskrivningen ger inte nigot utrymme for “smarta losningar” som kommu-
nen menar var avsikten i upphandlingen. Kommunens forfrigningsunder-
lag brister foljaktligen i detta avseende i kravet pé transparens. En forenk-

lad upphandling i LOU tillater inte att anbudsgivarna fir limna olika
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”smarta 16sningar” i sina anbud. I vart fall inte utan att den upphandlande
enheten kan garantera att de principer som géller for all upphandling tillva-
ratas. Detta kan ske endast om det dr mojligt att “nollstéilla” anbud med
olika 16sningsforslag i forhallande till varandra sa att det med sikerhet kan
sigas att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet vinner upphandlingen.
Kommunens 6nskan att f in “smarta 16sningar” har fatt till effekt att
kommunen inte har kunnat likstilla anbuden med varandra varfor likabe-
handlingsprincipen asidosatts i upphandlingen. Det &r irrelevant huruvida
kommunen har bedomt att Rekabs anbud &r sémre @n de andra anbudsgi-
varna sévitt giller Teknisk 16sning eftersom Rekabs ”smarta 16sning” har
lett till viisentliga effekter for Rekabs prisséttning. Vidare har sérbehand-
lingen forférdelat de andra anbudsgivarna som, till skillnad frén Rekab, har

f6ljt de minimikrav i rambeskrivningen som anges vara ett krav i AFB.52.

Anbudsforeskrifterna

Kommunen har brutit mot kravet pa forutsebarhet och likabehandling i
LOU samt vad som anges i AFB.31 i de Administrativa foreskrifterna i
upphandlingen genom att anta Rekabs anbud trots att det inte uppfyller de
dir angiva skall-kraven. I AFB.31 anges att ett anbud ska innehélla bl.a. en
beskrivning av tidnkt utforande av relaxavdelning samt férdréjningsmaga-
sin. Rekabs anbud innehiller inte ndgon sadan beskrivning. Kommunen

skulle ritteligen redan pa denna grund ha forkastat Rekabs anbud.

Kriteriet Referenser

Kommunen har vidare brutit mot 1 kap. 9 § LOU och vad som anges i An-
budsféreskrifterna genom att tilldela Rekab hogre poing dn vad som expli-
cit anges i Anbudsforeskrifterna i upphandlingen savitt avser kriteriet Re-
ferenser. For att fi hogsta pofing for Referenser (10 poing) ska anbudsgi-
varen enligt Anbudsforeskrifterna AFB.32 under avsnittet "Referenser’” ha
erfarenhet av badanliggning samt ha agerat totalentreprendr i minst tvd

projekt 6ver 5 miljoner kronor under de senaste fem dren. Rekab har tillde-
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lats 10 poing i detta avseende. Bolaget anser att kommunen har avvikit
fran anbudsforeskrifterna nir den tilldelat Rekab hogsta poéng for kriteriet
Referenser. Av Rekabs anbud framgér vilka tre referensobjekt som abero-
pas i upphandlingen. - Det framgar inte av denna lista dver referensobjekt
vilka av Rekabs uppdrag som utgor totalentreprenader eller vilka belopp
entreprenaderna har uppgatt till. Detta trots att Rekab har ”bockat {61 att
sadana uppgifter lamnas i sitt anbud. Rekab har alltsi i detta avseende
ldimnat en bristfillig uppgift i sitt anbud. Kommunen har inte uteslutit det
bristfilliga anbudet eller bett Rekab komplettera detsamma. — For det
andra har bolaget kiinnedom och bevis for att endast ett av Rekabs tre an-
givna referensobjekt har genomforts som en totalentreprenad, némligen det
forsta (ett uppdrag som dock dnnu inte &r avslutat). Det andra referensob-
jektet (Aventyrsbadet som har byggts pa uppdrag av Sundsvall Arena AB)
ir en delad entreprenad, vilket styrks av samtal med bolaget som har bygg-
ledningsansvaret for Aventyrsbadet. Det tredje referensobjektet (Akroken
som har byggts pa uppdrag av Akademiska Hus) har Rekab genomf&rt som
en generalentreprenad. Detta betyder att Rekab har lamnat felaktiga upp-
gifter i sitt anbud vilket parentetiskt rimligen ger kommunen mdjlighet att
utesluta Rekab fran upphandlingen i enlighet med 10 kap. 3 § 6 p LOU.
Vid efterfrigningar hos kommunen och genom att ta del av forekommande
anbudsprotokoll frin méte mellan Rekab och kommunen har bolaget kun-
nat kontrollera att Rekabs anbud inte har kompletterats i detta avseende.
Sévitt bolaget kiinner till har alltsd Rekab inte kompletterat anbudet, var-
ken savitt avser bristerna i anbudet eller i ndgot avseende i 6vrigt. Det be-
tyder att anbudet inte uppfyller de krav som stlls i anbudsforeskrifterna
for att det ska fa 10 poing. Kommunen har tilldelat Rekab 10 poing for
kriteriet Referenser pa felaktiga grunder. Médhiénda har detta skett omedve-
tet av kommunen. Det strider likvil mot LOU, i synnerhet mot principerna
att anbuden ska behandlas likvirdigt och pa ett for anbudsgivarna forutse-
bart sitt. Rekabs redovisade lista 6ver referenser till sitt anbud &r endast en

utskrift av de referensobjekt som finns tillgdngliga for alla pa Rekabs hem-
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sida pa Internet. Referenserna &beropas saledes for att pdvisa Rekabs styr-
ka som leverantdr och inte for att de #r relevanta f6r upphandlingsprojektet

eller for Rekabs anbud som sadant.

Kommunen har dessutom anvint referenser som utvérderingskriterier pa
ett upphandlingsrittsligt otillatet sitt. Anvindandet av referenserna fram-
gar dven av forfrigningsunderlaget. I anbudsforeskrifterna AFB.52 anges
att referenserna ska verifiera att foretaget har viss erfarenhet. Referensob-
jekten ska alltsd inte pd nagot sitt beddmas; ett visst arbete kan ha utforts
helt otillfredstillande men kommer #nd4 att rédknas en anbudsgivare i upp-
handlingen till godo i poiinghiinseende. Trots denna beskrivning i forfrag-
ningsunderlaget av referenser som foretagsrelaterade har kommunen an-
vint de angivna referenserna for att utvérdera anbuden. Den typ av referen-
ser som har krivts i upphandlingen ska inte anvéndas for att utvirdera ett
anbud eftersom de #r hinforliga till leverantorens formaga att utféra upp-
draget snarare #n till hur vil féremélet for upphandlingen har kunnat
genomforas. Av 11 kap. 1 § LOU och etablerad praxis (se bl.a. EU-
domstolens dom i ma&l C-532/06 (Lianakis) samt mal 31/87 (Beentjes))
framgar att det inte #r tillatet att utvirdera omstindigheter hiinforliga till
leverantdrens erfarenhet och kvalifikationer, ens for att bedoma hur vil
anbudsgivaren kan utfora det projekt som upphandlingen avser. Kommu-
nens otillitna anvindning av referenser som utvirderingskriterier i upp-
handlingen innebir att upphandlingen méste goras om. Vidare bor nimnas
att aven bolagets referensbeskrivning uppvisar en brist. Bolaget har emel-
lertid inte fitt mojlighet att avhjélpa bristen. Kommunens pstdende att alla

anbudsgivare har fétt tillfille att presentera sitt anbud stimmer séledes inte.

Effekten av att kommunen har gjort avsteg fran anbudsféreskrifterna och
rambeskrivningen i upphandlingen — risk for skada for bolaget
Vad som anforts om anbudsforeskrifterna betyder att Rekab maximalt

skulle ha tilldelats 3 poing for kriteriet Referenser eftersom bolaget syntes
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ha erfarenhet av tva entreprenader som utforts under de senaste fem aren.
Som anforts ovan framgar dock inte av Rekabs anbud till vilka belopp de
&beropade referensobjekten uppgétt, s& mojligen ska Rekab inte ens tillde-
las 3 poiing avseende Referenser. Om kommunen hade behandlat Rekabs
anbud i enlighet med vad som anges i anbudsforeskrifterna och tilldelat det
maximalt 3 poing for kriteriet Referenser skulle sammanstéllningen och
utvirderingen av anbuden ha utfallit annorlunda. Det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet vid en korrekt hantering av Rekabs anbud skulle in-
nebira att Rekab sammanlagt far 9,08 poing. I den situationen skulle bola-
gets anbud med totalt 9,36 poing i stillet vara det anbud som hade fitt den
hogsta poingen och siledes hade bolaget vunnit upphandlingen och tillde-

lats upphandlingskontraktet.

Vad giller kommunens avsteg fran Teknisk 16sning som far effekt pa offe-
rerat pris och dess utvirdering framgér att om kommunen hade jamfort
anbuden p& samma grunder, dvs. med eller utan nya plasttankar for spol-
vatten, hade Rekabs anbud varit 86 000 kr hogre, alternativ bolagets anbud
86 000 kr ligre. Det betyder att bolagets anbud hade uppnétt den ligsta
summan for utvirdering. Detta ir dock av mindre betydelse eftersom bola-
get menar att Rekabs anbud ir orent vad giller Teknisk 16sning och ritteli-
gen skulle ha forkastats av kommunen pd denna grund. Kommunens hand-
lande kan, mot bakgrund hirav, komma att innebéra skada for bolaget.
Bolagets anbud #r enligt utvirderingsprotokollet det ekonomiskt mest for-
delaktiga anbudet efter Rekabs anbud. En korrekt hantering av Rekabs an-
bud skulle innebiira att bolagets anbud blir det ekonomiskt mest fordelakti-
ga och foljaktligen ska tilldelas kontraktet i upphandlingen. Sammanfatt-
ningsvis strider kommunens agerande mot de grundléiggande principerna i
1 kap. 9 § LOU. Upphandlingen ska darfor rittas. I forsta hand genom att
Rekabs anbud utesluts frin utviirderingen eftersom det ritteligen skulle
forkastas av kommunen. I andra hand genom att utvirderingen av Rekabs

anbud goérs om sdvitt avser utvirderingskriteriet Referenser, och diirefter
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summeringen av Rekabs totala podng samt jamforelsen med de andra an-
budsgivarnas totala podng. Om kommunen hade f6ljt anbudsforeskrifterna
i upphandlingen och agerat i enlighet med upphandlingsritten si hade bo-

laget vunnit upphandlingen.

Kommunen bestrider bifall till ansékan och anfor i huvudsak f6ljande.
Upphandlingen har genomforts genom forenklat forfarande och avser till-
byggnad samt renovering av simbasséng i Njurundahallen. Den entrepre-
nadform som ska tillimpas ir en totalentreprenad. For entreprenaden har
uppstillts krav p den slutliga funktionen rérande objektet, men inte pa
sittet for entreprenadens utforande. Vid anbudstidens utging hade anbud
inkommit frin bolaget och Rekab Entreprenad AB (Rekab) och NCC Con-
structions Sverige AB (Constructions). Utvirdering av anbuden har, i en-
lighet med vad som angetts i forfragningsunderlaget, skett enligt principen
om ekonomiskt mest fordelaktiga anbud. De utvirderingskriterier som
nirmare ligger till grund f6r utvérderingen har angetts i forfrgningshand-
lingen. Vid anbudsutvirderingen har Rekab tilldelats hdgst poéng och dir-

for bedomts ha limnat det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.

Fordrijningsmagasinet

Fordrojningsmagasinet for spolvatten hanteras i forfrigningshandling 6.2.1
Rambeskrivning Tillbyggnad relaxavdelning. Under rubriken 10 Fordrdj-
ningsmagasin hanteras kraven for magasinet. Beskrivningen séger ingen-
ting om hur magasinet ska utformas, bara att ett sddant ska skapas for att
mojliggdra successiv avblodning till avloppsnitet. Kommunen har inte
stillt nigra krav pa hur magasinet ska utformas eller att det ska vara en
plasttank, utan det stir anbudsgivaren fritt att foresld 16sning. Kommunen
har ddremot sagt vilka rum som finns tillgingliga for placeringen och vilka
vattenmingder magasinet ska klara. Rekab har valt ett av de foreslagna
rummen och har genom en kreativ idé foreslagit hur efterfrdgat magasin

kan skapas. Upphandling har skett for en totalentreprenad och det ligger i
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entreprenadformens natur att tekniska 16sningar inte dr projekterade och i
detalj foreskrivna. Vid en totalentreprenad sker inte en nollstdllning av
anbuden pa det sitt som kan goras vid en utférandeentreprenad eller en
ramavtalsupphandling. I stillet sker en utvérdering av de anbud som upp-
fyller minimikraven. Tanken med entreprenadformen ér att nyttja anbuds-
givarens kreativitet till att hitta smarta 16sningar inom uppsatta ramar. Re-
kabs offererade 16sning ir alltsa inte ett avsteg fran foreskrifterna i forfrag-

ningsunderlaget.

Rekabs 16sning avseende fordréjningsmagasinets utformning har dock an-
setts vara en simre 16sning ur driftsynpunkt &n dvriga anbudsldmnares for-
slag varvid Rekab har getts minuspoéng for detta i utvérderingen av tek-
niska l6sningar — anvindarvénlighet och dtkomst. Utformning av fordrdj-
ningsmagasin har tillsammans med placering av teknisk utrustning gett ett
poingavdrag vid utvirderingen. Storleken pd detta avdrag kompenserar
mer 4n vil den kostnadsméssiga skillnaden mot fristdende plasttank enligt
bolagets forslag. Jamforelsevis dr Rekabs podngavdrag till f61jd av den
samre 16sningen storre 4n det poingavdrag bolaget fatt till f6ljd av det hog-
re priset. I och med entreprenadformen totalentreprenad kommer innehéllet
i anbudet fran de olika anbudslimnarna med automatik skilja sig at. Lik-
stillning av anbuden sker genom utvirderingen i sin helhet, dér i detta fall

funktion i kombination med pris och erfarenhet utgér likstéillningen.

Anbudsforeskrifterna

Kommunen har kriivt att anbudsgivare senast i samband med anbuds-
genomgangen ska kunna redovisa tekniken av offererad 16sning. Eftersom
kommunen vid f6rfrigningstillfillet inte kédnner till den 16sning som an-
budsgivarna imnar limna &r det emellertid inte mojligt att i detalj beskriva
vad och vilken detaljniva pa varje enskild komponent som ska bifogas an-
budet. Det har dirfor limnats Sppet f6r anbudsldmnarna att senast i sam-

band med anbudsgenomgangen kunna presentera detaljer. Anbudsgenom-
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gang har skett med samtliga anbudsldmnare och detta forfarande 6kar moj-
ligheten att f4 in motsvarande information frin samtliga anbudsgivare. P4
s sitt sikerstills att alla leverantorer behandlas lika i den efterfoljande
utvirderingen. Rekab har vid anbudsgenomgéngen presenterat sin 16sning
utifran de aspekter som ska ligga till grund for utvirderingen. P4 motsva-
rande sitt har bolaget vid anbudsgenomgangen presenterat och specificerat
sin losning. De olika anbudsgivarna har behandlats pa exakt likadant sitt.

Det ir didrfor inte mojligt att endast forkasta en av anbudsldmnarna.

Kriteriet Referenser

For att na hogsta poing stills krav pa erfarenhet av badanldggning samt
erfarenhet att agera totalentreprendr i minst tva projekt av viss dignitet un-
der de senaste fem aren. Rekab har limnat en lang lista dver referenspro-
jekt. Att nagra av dessa ir inramade innebér inte att enbart dessa utgor re-
ferensobjekt utan bara att anbudsgivaren vill podngtera dessa extra. Samt-
liga kiinda projekt ir av godo. Det 4r den verkliga erfarenheten som &r det

relevanta, inlimnad lista har endast anvints till att sékerstélla vilken erfa-

renhetsniva anbudslimnaren har utifrdn de i forfragningsunderlaget uppsat
ta niverna. Av angivna projekt avser ett flertal totalentreprenader, bl.a.
nybyggnad Vibacke forskola Sundsvall, nybyggnad resecentrum Husum,
nybyggnad resecentrum Ornskoldsvik, om- och nybyggnad Kolbickssko-
lan Umeé&. Samtliga nimnda projekt dr angivna pa inlimnad referenslista.
Inget tvivel rider om att Rekab innehar den erfarenhetsniva som stillts for

att uppna den hogsta podngen i denna utvirderingskategori.

Under &beropande av vad som anforts kan inte kommunen sésom upphand-
lande myndighet, finna att man brutit mot nagon bestémmelse i LOU. Inte
heller #r det visat att kommunen forfarit felaktigt pa sa sitt som inneburit
att bolaget till foljd hirav lidit skada eller kommer att lida skada. Enligt
kommunens formenande har kommunen i stéillet genomfort upphandlingen

helt i enlighet med reglerna i LOU.
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Foérvaltningsritten har den 8 mars 2010 beslutat att upphandlingen tills

vidare inte far avslutas.

SKALEN FOR AVGORANDET

Tillimpliga bestammelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveranto-
rer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomftra upp-
handlingar p4 ett dppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

omsesidigt erkiinnande och proportionalitet iakitas.

En upphandlande myndighet ska anta antingen det anbud som ér det eko-
nomiskt mest fordelaktiga fér den upphandlande myndigheten, eller det
anbud som har ligst pris. Bedomningen av vilket anbud som ér det ekono-
miskt mest fordelaktiga ska goras enligt 12 kap. 1 § andra stycket LOU (15
kap. 16 §).

Den upphandlande myndigheten ska ange hur sddana kriterier som avses i
1 § andra stycket kommer att viktas inbordes vid beddmningen av vilket
anbud som ir det ekonomiskt mest fordelaktiga. Kriterieviktningen far
anges som intervall med en lamplig storsta tillitna spridning. Om det enligt
den upphandlande myndigheten inte &r mojligt att ange viktningen av de
olika kriterierna, ska dessa anges i fallande prioritetsordning. Viktningen
av kriterierna eller kriteriernas prioritetsordning ska anges i annonsen om
upphandlingen, forfrigningsunderlaget, eller i en inbjudan att 1imna anbud

eller att delta i forhandlingar (12 kap. 1 §).

En upphandlande myndighet far tillita att en anbudsstkande eller anbuds-
givare rittar en uppenbar felskrivning eller felrikning eller ndgot annat

uppenbart fel i anbudsansokan eller anbudet. Myndigheten far begiira att en
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ansokan eller ett anbud fortydligas eller kompletteras om det kan ske utan

risk for sdrbehandling eller konkurrensbegrénsning (15 kap. 12 §).

Enligt 16 kap. 2 § LOU ska ritten besluta att upphandlingen ska goras om
eller att den fér avslutas forst sedan rittelse gjorts om den upphandlande
myndigheten har brutit mot de grundlédggande principerna i 1 kap. 9 § LOU
eller nigon annan bestdimmelse i denna lag och detta har medfort att leve-

rantoren lidit eller kan komma att lida skada.

Utredningen i madlet
Av forfrigningshandling 2009-11-11, Njurundahallen, Tillbyggnad samt
renovering av bassing, Nolby 5:185 m.fl, Sundsvall, 6.1 Administrativa

foreskrifter framgar bl.a. f6ljande.

AFB.11 Upphandlingsforfarande
Upphandlingen sker genom forenklad uppbandling enligt lagen om of-
fentligt upphandling (LOU).

Anbud kan komma att antas utan foregaende forhandling.

AFB.31 Anbuds form och innehall

Anbud ska innehalla beskrivning av tinkt utférande av relaxavdelningen.
Detta kan t.ex. gbras genom ritningar, rumsbeskrivning och forklarande
text av valda metoder, material och tekniklosningar. Anbudsgivare ska
senast i samband med anbudsgenomgéng, se AFB.313, kunna redovisa

offererad 16sning.

AFB.52 Viirderingsgrunder vid provning av anbud

Giltigt anbud utvirderas enligt prinicipen om ekonomiskt mest fordelak-
tigt anbud. Vid provning av anbuden virderas lidgsta anbudspris samt ut-
forande och referenser enligt kommande stycken. Anbud med anbudspris
> 6,6 Mkr tas ej upp till prévning. Denna grins ir direkt avgorande for
projektets genomftrande. Observera dock att bifogade skisser pa relaxav-

delningen enbart ir forslag. Det stér varje anbudsgivare fritt att foresla en
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annan losning. Minimikrav uppstillda i rambeskrivningen méste dock fol-

jas.

UTFORANDE

Utforandet utvirderas av en virderingsgrupp bestdende av representanter

fran Fastighetskontoret och Kultur & Fritidsforvaltningen, totalt ca 6 per-

soner. Poiing utdelas mellan 0-10 poiing. Vid poéngsittning beaktas f61-

jande faktorer:

Teknisk l6sning — 10 p

- Teknisk 16sning av installationer

- Anvindarvinlighet och dtkomst for service- och driftpersonal

- Driftsikerhet & hallbarhet av material (drift- & underhéllskostnader,
bestindighet mot dverkan, mojlighet till snabb service/leveranstider

av reservdelar).

Av forfragningshandling 2009-11-11, Njurundahallen, Tillbyggnad samt
renovering av bassdng, Nolby 5:185 m.fl, Sundsvall, 6.2 Beskrivningar,
6.2.1 Rambeskrivning tillbyggnad relaxavdelning framgér bl.a. foljande.

1. PROJEKTETS OMFATTNING

Entreprenaden avser en tillbyggnad innehallande relaxavdelning, renove-
ring av befintlig undervisningsbassing samt tillskapande av fordrdj-
ningsmagasin for spolvatten. Denna rambeskrivning avser tillbyggnaden
av relaxavdelning samt fordréjningsmagasin for spolvatten. Renovering

av undervisningsbassing beskrivs i separat byggnadsbeskrivning.

Tillbyggnaden foreslas placering enligt forslag till situationsplan. Bifogad
skiss dr endast ett forslag till utformning for att tydliggora bestiillarens
onskemal och tankar. Det stir varje anbudsgivare fritt att foresld annan
l6sning. Det aligger TE att detaljstudera utformning och méttsittning for
att siikerstilla att erforderliga utrymmen finns for stillda krav pa tillbygg-

naden.

I forfrigan ingdende ritningar/tekniska beskrivningar m.m. redovisar be-

stillarens forslag och krav pa funktion/teknisk 16sning samt estetisk ut-
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formning. Med utgéing frin detta ska TE utforma/utfora den fardiga bygg-
naden. En komplett firdig funktionsduglig anlidggning ska utforas.

10. FORDROJNINGSMAGASIN

Idag gr spolvattnet ut pd dagvattennitet. I entreprenaden ingér att spol-
vattenledning frin samtliga filter ska anslutas till kommunalt avloppsled-
ningsnit. Ledningsnitet kan ta emot 3 000 I/h. For att klara denna méngd
méste ett férdrojningsmagasin tillskapas for successiv avblédning till né-

tet.

Backspolning av befintliga sandfilter sker var 7:e dag. Pumpen &r aktiv i
cirka 2-3 minuter och for att backspola hela sandbédden tillfors ca 40
kbm vatten. Alternativt kan de tva sandfiltren spolas vid olika tidpunkter
for att kunna minska volymen pa fordrojningsmagasinet. Rum 102, 103
samt del av rum 117, 124 finns tillgdngliga for placering av fordréj-
ningsmagasin. Alternativt placeras fordrdjningsmagasinet nedgravt utan-
for byggnaden inom fastigheten Nolby 5:122 pa plats foreslagen av TE.

Magasinet forbereds for virmeatervinning.

Anslutning mot spillvattensystem kan forlaggas i kiillarplan alt ansluts

mot nit i mark utanfor byggnaden.

Om tankrummet ska nyttjas sa ska oljetank med ledningssystem demonte-
ras. Tank och ror skrotas, uppligges pa deponi. Intyg Sverlimnas till be-

stillaren.

Spoltanken avser fullt fungerande anldggning inklusive all erforderlig ka-

bel- och ledningsdragning, eventuella pumpar m.m.

Forvaltningsritten gor foljande bedomning och kommer ddrvid att ta

stéillning till foljande fragor.

1.

Har kommunen avvikit frén rambeskrivningen i forfrigningshand-
lingen vad giller fordrojningsmagasinet?

Har kriteriet referenser utformats och tillimpats pa korrekt sitt?
Har bolaget lidit skada eller kan komma att lida skada av forfaran-

det?

14
1833-10E
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1. Fordrdjningsmagasinet

Kommunens forfrigningsunderlag ar uppdelat i olika delar. De administra-
tiva foreskrifterna reglerar bl.a. anbudets form och innehall samt grunder
for virderingen vid prévning av anbud. Forfragningsunderlaget innehéller
vidare ett avsnitt med beskrivningar dir man bl.a. kan finna rambeskriv-
ningen gillande tillbyggnad av relaxavdelning. Rambeskrivningen beskri-
ver projektets omfattning samt hur férdréjningsmagasinet dr tinkt att fun-
gera. Bolaget menar att kommunen genom att acceptera Rekabs anbud har
avvikit frin rambeskrivningen vad giller kravet pa fordrojningsmagasin i
spolvatten. Enligt bolaget finns det i férfrdgningsunderlaget inte angivet
nagon mojlighet fér anbudsgivarna att komma med alternativa losningar pa
hur spolvattnet ska hanteras. Kommunen menar emellertid att beskrivning-
en inte anger hur magasinet ska utformas, bara att ett sadant ska skapas for
att mojliggora successiv avblodning till avioppsnitet. Kommunen har inte
stdllt nagra krav pa hur magasinet ska utformas eller att det ska vara en

plasttank, utan hivdar att det stér anbudsgivaren fritt att féresla 16sningar.

I beskrivningen av hur férdrojningsmagasinet ér tinkt att fungera anger
kommunen alternativ for hur spolvattnet kan hanteras. Dirutover anges
inte ndgon mojlighet for anbudsgivarna att komma med egna 16sningar.
Forvaltningsritten konstaterar emellertid att kommunen i de administrativa
foreskrifterna samt beskrivningen av projektets omfattning tydligt angett
att det star varje anbudsgivare fritt att féresla annan l9sning avseende till-
byggnaden av relaxavdelningen med férdrojningsmagasin. Aven om for-
frigningsunderlaget kunde ha varit tydligare med avseende pa mojligheten
att limna egna 16sningar for hur fordrojningsmagasinet skulle fungera gar
det enligt forvaltningsritten att utldsa att kommunen ldmnat ett stort ut-
rymme for anbudsgivarna att sjdlva foresla losningar. Forvaltningsritten
ska hirefter bedéma huruvida forfragningsunderlaget och tillimpad utvér-

dering uppfyller kraven pé affirsméssighet som uppstills i LOU.
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Nir det giller kraven pé affarsméssighet som uppstills i LOU har Reger-
ingsritten i avgorandet RA 2002 ref. 50 uttalat bl.a. foljande. Vill den upp-
handlande enheten tillimpa regeln om det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet ska enheten ange detta i forfragningsunderlaget eller i annonsen
om upphandling och samtidigt ange vilka omstindigheter som den tillméi-
ter betydelse. Omsténdigheterna ska om mdjligt anges efter angelidgenhets-
grad, med det viktigaste forst. Vidare uttalar Regeringsritten att LOU som
bygger pa EG-direktiv inte ndrmare ger besked om hur ett forfragningsun-
derlag ska vara utformat eller hur en utvirderingsmodell ska vara konstrue-
rad utdver vad som kan sigas komma till uttryck i bl.a. 1 kap. 4 och 22 §§
LOU (i den éldre lagen om offentlig upphandling). I det uppstéllda kravet
pa affarsmissighet fir anses ligga att ett forfragningsunderlag ska vara s
klart och tydligt utformat att en entreprendr pa grundval av detta kan avgo-
ra vad den upphandlande enheten tillmiter betydelse vid upphandlingen
och att en utvirderingsmodell ska vara sa utformad att den &r dgnad att
leda till ett riattvisande resultat, dvs. att det anbud som &r ekonomiskt mest
fordelaktigt antas. Detta f6ljer dven av gemenskapsrittens krav pa likabe-
handling, forutsebarhet och transparens. De skiftande forhallanden som
forekommer i det ekonomiska livet gor enligt Regeringsritten att dven for-
frigningsunderlag och utvirderingsmodeller som inte dr optimalt utforma-
de far godtas under forutséttning att de principer som bér upp LOU och

gemenskapsritten inte trids for nér.

Enligt forvaltningsrittens bedémning ger forfrigningsunderlaget klar in-
formation om pa vilket sétt upphandlingen kommer att genomforas. Det
anges vilken kapacitet fordrojningsmagasinet ska ha och att det kan place-
ras pa alternativa stiillen. Enbart den omsténdigheten att anbudsgivarna ges
mojlighet att inkomma med alternativa 16sningar medfor inte att upphand-
lingen strider mot LOU eller andra gemenskapsrittsliga principer. Det for-
hallandet att en upphandlande enhet ger anbudsgivarna viss mojlighet att

sjilva utforma sina anbud kan godtas under forutsittning att anbuden héller
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sig och utvirderas inom ramen for forfrigningsunderlaget. En forutsitining
for att en saddan utformning ska kunna accepteras &r sdledes att utvérde-
ringen sker pa objektiva grunder och att anbudsgivarna kan utldsa vilka
faktorer som tillméts betydelse i upphandlingen. Forvaltningsrétten finner
mot denna bakgrund att forfragningsunderlaget i sig inte har sddana brister
att det pA denna grund finns skil att ingripa mot upphandlingen. Rekab far
darfor enligt forvaltningsrittens mening anses uppfylla skall-kravet pa be-

skrivning av tdnkt utférande av relaxavdelning samt férdréjningsmagasin.

Fragan #r dérefter om den utvirdering som foretagits i denna del skett i
enlighet med forfragningsunderlaget med hinsyn till dir uppstillda utvér-
deringskriterier. Av forfragningsunderlaget framgér att det 4r det ekono-
miskt mest fordelaktiga anbudet som kommer att antas. Vidare anges hur
de olika kriterierna ska po#dngsittas samt vilken viktning dessa har. Vid
dverprovning maste férvaltningsritten utga fran att den upphandlande
myndigheten sjélv har bast forutséttningar att utvérdera anbuden. Den upp-
handlande myndigheten maste ges visst utrymme vid bedémningen och
utvirderingen av anbuden under forutsittning att det sker pé objektiva
grunder inom ramen for forfrigningsunderlaget. Kommunen anger att an-
budsgenomgang skett med samtliga anbudsldmnare och dessa har dérfor
behandlats lika i den efterfoljande utvirderingen. Forvaltningsritten finner
darfor inte visat att kommunen tagit ovidkommande hinsyn eller patagligt

avvikit frdn de kriterier som angivits i forfragningsunderlaget.

2. Referenser
Forvaltningsritten har vidare att beddma huruvida kommunen utformat och

tilldimpat kriteriet referenser pa ett korrekt sitt.

Bolaget menar att kommunen anvint kriteriet referenser pa ett upphand-

lingsrittsligt otillatet sitt. Det dr enligt bolaget endast mdjligt att anvinda
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referenser vid avgérandet om en leverantor har tillrickig erfarenhet for att
klara det efterfrigade uppdraget. Kommunen har enligt bolaget felaktigt

anvint referenserna dven vid utvirderingen av anbuden.

Négot generellt forbud mot att beakta referenser vid anbudsutvérderingen -
kan inte utldsas vare sig av LOU eller av EG-domstolens praxis sa linge
som dessa kriterier syftar till att faststélla det ekonomiskt mest fordelaktiga

anbudet.

EG-domstolens avgorande i mal C-532/06, Lianakis, (p. 30-32) har be-
handlat grinsdragningen mellan kvalificeringskriterier och utvirderingskri-
terier. Av domen framgar att kriterier som huvudsakligen avser vilken erfa-
renhet och vilka kvalifikationer och resurser anbudsgivaren férfogar 6ver
for att sdkerstilla ett gott utforande av projektet i friga inte kan anses utgo-

ra utvirderingskriterier.
EG-domstolen anfor sirskilt:
"De kriterier som inte syftar till att faststélla det ekonomiskt mest fordel-
aktiga anbudet utan som huvudsakligen avser bedomningen av anbudsgi-
varnas férmdga att utféra projektet i friga kan foljaktligen inte anses ut-

gora "kriterier for tilldelning”.

I malen vid den nationella domstolen avser de kriterier som den upphand-
lande myndigheten valt sdsom "kriterier for tilldelning” emellertid huvud-
sakligen vilken erfarenhet och vilka kvalifikationer och resurser som an-
budsgivaren forfogar ver for att siikerstilla ett gott utférande av projektet
i friga. Det ror sig diirvid om kriterier som avser anbudsgivarnas forméaga
att utfora projekt och som séledes inte utgér “kriterier for tilldelning” i

den mening som avses i artikel 36.1 direktiv 92/50.”

EG-domstolen fastslog redan i mal C-31/87, Beentjes, att urvalet av leve-
rantorer (kvalificeringsfasen) och beddmningen av anbuden (utvirderings-

fasen) utgor tva olika delar av den offentliga upphandlingsprocessen och
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att dessa tva delar styrs av olika bestimmelser (p. 15). Namnden for offent-
lig upphandling (NOU) har vidare pa sin tid i ett yttrande (NOU:s dnr
2005/0088-29 s. 3) konstaterat att syftet med kvalificeringsfasen 4r att fa in
underlag for provning av leverantdrernas tekniska formaga och kapacitet,
samt finansiella och ekonomiska stillning. Syftet &r inte att vdlja ut den
leverantor som har mest erfarenhet, storst kapacitet, bist teknisk formaga
och storst ekonomisk styrka. Syftet &r i stéllet att identifiera de leverantorer
som har tillriicklig erfarenhet, tillricklig teknisk forméga och kapacitet,
och tillricklig ekonomisk styrka for att kunna genomfora uppdraget och
tillgodose den upphandlande myndighetens behov. Tilldelningskriterier
syftar diaremot till att faststélla vilket anbud som dr det ekonomiskt mest

fordelaktiga.

EG-domstolen har i mél C-513/99, Concordia Bus Finland Oy Ab, tidigare
Stagecoach Finland Oy Ab mot Helsingin kaupunki och HKL-
Bussiliikenne slagit fast att tilldelningskriterier ska ha ett samband med
kontraktets foremal, vara forenliga med alla grundlidggande principer i ge-
menskapsritten och far inte ge den upphandlande myndigheten obegrinsad
valfrihet. Vidare maste tilldelningskriterierna anges i forfragningsunderla-

get eller annonsen (p. 69).

En upphandlande myndighet maste saledes skilja pa kriterier som rér
anbudsgivarnas formaga att utfora ett uppdrag (kvalificeringskriterier)
och pa kriterier som har ett samband med kontraktets foremal (utvirde-

ringskriterier).

Ovan beskrivna grinsdragningsproblematik betréiffande tillimpningen av
referenser har pa senare tid varit féremal for bedomning dven i svensk
domstolspraxis. Kammarritten i Stockholm fann den 19 december 2008 i
mal nr 5512-08 att den upphandlande myndigheten hade sammanblandat
kvalificeringskriterier och utvirderingskriterier. Kammarritten, som ansig
att referenstagningen inte kunde anses tillhora utvirderingsfasen, férordna-

de att upphandlingen skulle goras om.
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Vidare har Kammarritten i Sundsvall den 13 februari 2009 i mal nr 3474-
08 fastslagit att referenskriterierna huvudsakligen avsag att faststélla vilken
erfarenhet samt vilka kvalifikationer och resurser anbudsgivaren forfogade
over for att sikerstilla ett gott utforande. Dessa kriterier utgjorde saledes
kvalifikationskriterier och inte utvirderingskriterier. Kammarritten forord-

nade darfor att upphandlingen skulle goras om.

Till samma slutsats, att fragor till referenser som huvudsakligen var hin-
forliga till anbudsgivarens kvalifikationer inte var acceptabelt i utvirde-
ringsfasen kom Kammarritten i Stockholm den 1 oktober 2009 i mal nr

3582-09.

Forfragningshandlingen i nu aktuellt mal anger f6ljande:
REFERENS

TE ska i anbudet genom referensobjekt verifiera att foretaget har erfaren-
het av entreprenader av motsvarande storlek och art samt att foretaget har
erfarenhet av att agera totalentreprentr. Poing utdelas enligt nedan och

viktas med viktningsprocenten 10 %.

For att erhalla 10 poéng krivs att anbudsgivaren har:
- Erfarenhet av arbete med badanliggning.
- Har agerat totalentreprendr i minst 2 projekt 6ver 5 Mkr under de se-

naste aren.

For att erhalla 6 poiing kriivs att anbudsgivaren har:

- Agerat totalentrependr i minst 2 projekt under de senaste 5 aren.

- Erfarenhet av minst 2 entreprenader 6ver 5 Mkr under de senaste 5
dren.

Ovriga anbudsgivare tilldelas 0 poiing.

I nu aktuellt fall har kommunen angett pris, utfdrande och referenser som
utvirderingskriterier. Avseende utvirderingskriteriet Referenser skulle
leverant6rerna genom referensobjekt verifiera att foretaget har erfarenhet
av entreprenader av motsvarande storlek och art samt att foretaget har erfa-
renhet av att agera totalentreprendr. Kommunen har vidare angett att refe-

renserna vid utvirderingen skulle komma att poéingsittas samt angett vad
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som krévs for att erhélla hogsta poiéng. Mot bakgrund hirav finner forvalt-
ningsritten att kriteriet Referenser huvudsakligen maste vara hanforligt till
anbudsgivarens kvalifikationer, dvs. leverantorens forméga och kapacitet
att utfora uppdraget, och inte till féremalet for kontraktet. Det innebir dven
att anbudsutvirderingen maste anses ha paverkats av ovidkommande hén-
syn. Genom att hidnftra referensupptagningen till kriterier for utvérdering i
stillet for ritteligen till kvalificeringsfasen har kommunen brutit mot

1 kap. 9 § LOU.

3. Har bolaget lidit eller kan komma att lida skada

For att ritten ska kunna besluta att upphandlingen ska géras om eller att
réttelse ska ske krivs enligt 16 kap. 2 § LOU att den leverantdr som ansokt
om Overprovning lidit eller kan komma att lida skada till f6ljd av myndig-

hetens brott mot bestimmelserna i LOU.

Av forfragningshandlingen framgér att kriteriet Pris har viktningsprocent
45, kriteriet Utforande 45 procent och kriteriet Referens 10 procent. Av
utvirderingsprotokollet framgar f6ljande vad giller summeringen av poing

efter viktning

21
1833-10E

Anbudslimnare | Anbudslimnare | Anbudslimnare
1 2 3
Viktad poing 4,48 4,50 4,35
pris
Viktad poiing 4,28 4,28 4,39
utférande
Viktad poing 0,60 1,00 0,60
referens
Summa 9,36 9,78 9,34

Anbudslamnare 2, Rekab, har tilldelats hdgst podng och anses vara det

ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.



22

FORVALTNINGSRATTEN DOM 1833-10E
I HARNOSAND 2010-05-19

Poing for referens har fordelats enligt nedan:
Anbudsldmnare 1, bolaget, 6p (viktade 0,6),
Anbudsldmnare 2, Rekab, 10p (viktade 1,0)
Anbudsldmnare 3, 6p (viktade 0,6)

Av ovanstéende berikning framgar att Rekab fatt full poéng for referenser
och didrmed 1,0 viktade poing. Nér det géller 6vriga kriterier pris och ut-
férande skiljer det 0,02 viktade poéng mellan bolaget och Rekab till bola-
gets nackdel. Med hénsyn till att det endast aterstar 9,0 viktade poing ef-
tersom 1 poing bortfaller for referenser, kan dock nagon egentlig bedom-
ning och utvirdering inte goras. Det kan darfor inte uteslutas att bolaget

kunnat fa en annan poéngbeddmning och ddrmed lidit skada.

Forvaltningsritten har tidigare funnit att kommunens forfarande nér det
giller referenstagning strider mot 1 kap. 9 § LOU. Av utvirderingsproto-
kollet framgar enligt forvaltningsrittens mening att bolaget lidit skada av
att referenstagningen hénforts till utvéirderingsfasen pa sitt som skett. Mot
bakgrund av att bristerna dr hinforliga till upphandlingens konkurrensupp-

sokande skede ska bristerna rittas genom att upphandlingen ska géras om.

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

Kerstin Widmark
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill éverklaga forvaltningsriittens be-
shut ska skriva till Kammarritten i Sundsvall.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas
till forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in ¢ill forvalt-
ningsritten inom tre veckor fran den dag di
klaganden fick del av beslutet. Tiden for Sver-
klagandet for offentligpart riknas emellertid
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for overklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar provningstill-
stind om det ir av vikt for ledning av rittstil-
limpningen att dverklagandet provas, anled-
ning férekommer till dndring i det slut vartill
fGrvalningsritten kommit eller det annars finns
synnerliga skil att préva overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star for-
valtningsrittens beslut fast. Det Ar dirfor vik-
tigt att det klart och tydligt framgir av Sverkla-
gandet till kammarritten varfér man anser att
provningstillstaind bér meddelas,

Skrivelsen med overklagande ska innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutorm
ska adress och telefonnummer till arbets.
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nis for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i ma-
let. Om nigon person- eller adressuppgift
andras ir det viktigt att anmilan snarast
gors till kammatritten,

2. det beslut som overklagas med uppgift om
férvaltningsrittens namn, malnummer
samt dagen f6r beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod for
begiran om provningstillstand,

4. den indring av fotvaltningsrittens beslut
som klaganden vill £ till stind,

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

Skrivelsen ska vara undertecknad av klaganden
eller hans ombud. Adressen il f('irvalmingsriit—
ten framgar av beslutet. Om klaganden anlitar
ombud ska denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummer.
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