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BAKGRUND, YRKANDEN M.M.

Botkyrka kommun (kommunen) genomfGr en upphandling av ramavtal
avseende tekniska konsulttjinster — projektledning fastighet (dnr 2015.825).
Upphandlingen genomfdrs genom ett Sppet forfarande enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling. Av tilldelningsbeslut daterat den

4 maj 2016 framgér att WSP Sverige AB, AF-Iﬁfrastructure AB och Pro-
jektbyran Stockholm AB i angiven rangordning tilldelats kontrakt i upp-

handlingen.

Aperto Arkitekter byggkonsulter AB (bolaget) ansdker om Sverprévning
och yrkar i férsta hand att férvaltningsritten ska forordna att upphandlingen
ska gdras om. I andra hand yrkar bolaget att forvaltningsritten ska forordna
om rittelse pa sa sitt att en fornyad anbudsutvérdering genomfors, dir samt-
liga anbud inte tas upp till utvirdering. Till stod for sin talan anfor bolaget i
huvudsak foljande. Utformningen av forfragningsunderlaget strider mot
principen om transparens och de krav som stillts upp &r inte proportioner-
liga. Kommunen har &ven genomfort vésentliga forindringar av forfrag-
ningsunderlaget efter det att upphandlingen publicerats. Agerandet strider
mot 1 kap. 9 § LOU och principerna om likabehandling, transparens och
proportionalitet. Vidare uppfyller de vinnande anbudsgivarnas anbud inte de
obligatoriska kraven i upphandlingen. Kommunen har i strid med principer-
na om likabehandling och transparens samt 9 kap. 8 § LOU tillatit nimnda
leverantorer att inkomma med kompletterande uppgifter. Genom att utvér-
dera anbuden trots bristerna har kommunen brutit mot LOU och de grund-
liggande upphandlingsrittsliga principerna. Dérutéver har kommunen i strid
med bestimmelserna i LOU och transparensprincipen sammanblandat ut-

virderingskriterier med kvalificeringskriterier.

Bristerna i forfragningsunderlaget och kommunens agerande har paverkat

bolagets mdjlighet att inkomma med anbud. Vid en korrekt utformning av
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forfragningsunderlaget hade bolaget kunnat delta i upphandlingen. Bristerna
har saledes inneburit att bolaget lidit eller riskerat att lida skada och ror det
konkurrensuppstkande skedet, varfor ritten ska forordna att upphandlingen
ska goras om. Vid en korrekt hantering av vinnande anbudsgivares anbud
skulle vidare dessa ha forkastats och bolaget haft mdjlighet att vid en ny
upphandling tilldelas kontrakt. Aven dessa brister har saledes inneburit att

bolaget lidit eller riskerat att lida skada.

Sammanblandning av kriterier

Det #r inte tillatet for en upphandlande myndighet att sammanblénda kriteri-
erna i kvalificeringsfasen med kriterierna i utvérderingsfasen. Bolaget hin-
visar till EU-domstolens avgdranden i mél 31/87 Beentjes samt mél C-
532/06 Lianakis. Det finns visserligen inget hinder mot att anvinda refe-
renstagning i utvirderingsfasen, s linge den syftar till att faststilla det eko-
nomiskt mest férdelaktiga anbudet. Av EU-domstolens praxis framgar dock
att kriterier som huvudsakligen avser vilken erfarenhet och vilka kvalifikat-
joner och resurser som en anbudsgivare forfogar dver for att sikerstilla ett

gott utfdrande av projektet ifrdga inte kan utgora utvirderingskriterier.

I de administrativa foreskrifterna AUB.522 — Referenstagning — anges som
en del av utvirderingsfasen att en referenstagning kommer att ske for att
bedéma leverantSrens formaga att genomfora projekten. Referenstagning
sker genom att anbudsgivarna inger till forfragningsunderlaget hérande bi-
laga 4-8 AUB.522. I referensbilagorna har kommunen angett dels de krav
som giller for att f dberopa ett referensuppdrag och dels de fragor som re-
ferenten ska besvara. Frigorna avser uppgifter om bland annat anbudsgiva-
rens formaga att halla tidsramar, effektivitet, fsrméga att leda och organisera
arbetet m.m. Det framgér klart och tydligt att kommunen med referensupp-
dragen avser att bedéma leveranttrernas forméga att utfora uppdraget, vilket
dr hanforligt till deras kvalifikationer. Referenstagningen har dock felaktigt

genomforts som en del av utvirderingen. Bolaget hdnvisar dérvid till Kam-
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marrittens i Sundsvall avgérande i mal nr 3478-08 och Kammarrittens i
Stockholm avgérande i mél nr 5512-08. Av Fragor och svar, fraga 4, fram-
gar att kommunen som svar pa fragan om angivna entreprenadsummor (40-
60 MSEK) &r absoluta krav har svarat att det ér ett ska-krav. Bolaget har
uppfattat att de aktuella kriterierna for referenstagning har utgjort kvalifice-
ringskrav och har dérfor inte limnat anbud. Forfragningsunderlaget 4r otyd-
ligt ifraga om kraven géllande referensuppdrag utgor kvalificeringskrav. Av
de administrativa foreskrifterna framgéar att kommunen avsett att teckna av-
tal med fyra leverantdrer, varfor bolaget hade tilldelats kontrakt om anbud

ldmnats in.

Visentliga fordndringar av forfrdagningsunderlaget

Kommunen har vidare genomfort visentliga foréindringar av forfragnings-
underlaget efter det att underlaget annonserats. I enlighet med 11 kap. 2 §
LOU ska de krav som stills pa kapacitet anges i annonsen for upphandling-
en. | AUB.518 — Teknisk och yrkesmissig kapacitet — anges krav pa an-
budsgivaren. Av uppgifterna som redovisas under AUB.519 — Personalens
kompetens — framgér de specifika krav som stills for respektive kompetens.
Ett av de obligatoriska kraven &r att offererad personal ska ha slutfort tv for
rollen relevanta referensuppdrag som inte fir vara éldre &n tre ar. I Fragor
och svar, Publikt informationsmeddelande, den 1 mars 2016 anges att det
obligatoriska kravet i AUB.519 avseende leverantSrens kapacitet har dndrats
till att ”Ha slutfort tva for rollen relevanta referensuppdrag for olika externa
uppdragsgivare som inte #r #ldre #n 5 &”. Aven krav avseende referensupp-
drag enligt AUB.522 har reviderats av kommunen genom Fréagor och svar,
bade den 23 februari 2016 och den 1 mars 2016. De krav som slutligen an-
getts framgar av Publikt informationsmeddelande frén kommunen den 3
mars 2016. Justeringen innebdr att kravet pa att anbudsgivaren ska ha varit
Bas-P for referensprojekten har utgétt samt att kraven pa att samtliga fem
referensuppdrag ska uppfylla kriteriet att ha bitréitt byggherrens projektle-

dare med projekteringsledning har utgatt och ersatts med att konsulten ska
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ha varit projektledare i tvd uppdrag samt att konsulten i tre av uppdragen ska
ha bitriitt byggherrens projektledare med projekteringsledning av projektet.
Andringarna utgor sddana visentliga forindringar att upphandlingen méste
goras om. Om de nya kraven hade funnits i det annonserade underlaget hade

andra leverantdrer kunnat inkomma med anbud i upphandlingen.

Krav i strid med proportionalitetsprincipen

Vidare strider forfragningsunderlagets krav pd leverantdrens tekniska och
yrkesmiissiga kapacitet samt referensuppdrag mot proportionalitetsprinci-
pen. I AUB.518 har som obligatoriskt krav angetts att anbudsgivare ska re-
dovisa totalt 19 stycken konsulter, vilka ocksi ska uppfylla de krav som
framgar av AUB.519. I Fragor och svar, friga 2, har kommunen angett att
avropsvolymen totalt berdknas uppga till cirka 20 mkr. Mot bakgrund av
upphandlingens art och virde samt att forfrigningsunderlaget foreskriver att
ramav_tal ska ingds med fyra leverantdrer strider kravet mot propottional-
itetsprincipen. Syftet med antalet konsulter som anges far antas vara att till-
forsikra att ramavtalsleverantSrerna har tillrickligt ménga konsulter att offe-
rera vid avrop. Detta syfte uppfylls redan med ett klart féirre antal namn-
givna konsulter. Kravet #r inte nddvéndigt for att uppnd det efterstravade
syftet. Vad giiller kravet avseende referensuppdrag i AUB.522 ska referens-
uppdrag 1 och 2 avse forskola med en entreprenadsumma om minst 40 re-
spektive 60 miljoner kr. Det dr mycket ovanligt att entreprenadsumman for
nybyggnation eller ombyggnation av en forskola uppgdr till de nivaer som
kravstillts. Bolaget har en lang erfarenhet av forskoleprojekt men har aldrig
stott pa ett liknande projekt ifrdga om entreprenadsumman. Det 4r inte heller
entreprenadsumman som vid nybyggnad eller ombyggnad av en forskola
avgor projektets komplexitet eller svérighet. De uppstillda kraven saknar
dirfor betydelse for syftet med kraven pé referensuppdrag, nimligen att be-
doma leverantdrens forméga att genomfora projekten i upphandlingen. Kra-

vet #r inte nddviindigt for att uppné det efterstrivade syftet.
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Kommunen har gett in en handling bendmnd Bygginvesteringsprojekt 2016
och av denna kan utlésas att endast en forskola har en total budget som
overstiger de krav som kommunen stillt avseende referensuppdrag. Ovriga
tolv redovisade forskoleprojekt har en total budget som klart understiger
kommunens krav pa entreprenadsumma i férevarande upphandling. I hand-
lingen Nidmndernas forslag till investeringsplan 2017-2020 kan vidare bland
annat utldsas kommunens planerade investeringar for forskolor, de olika
projektens totala kalkyl samt hur kostnaden frdelar sig mellan dren. Stora
delar av kalkylen avser dock tid som ligger utanfér ramavtalets 16ptid pa 2 +
1 + 1 &r och uppgifterna om budget avser en totalkalkyl for respektive pro-
jekt. Vad som omfattas av en totalkalkyl for ett projekt och vad som omfat-
tas av entreprenadsumman &r inte samma sak. Kommunen har i AUB.522
angett att entreprenadsumman for referensuppdrag xx minst ska ha omfattat
xx miljoner SEK, det vill séiga omséttningskravet ska vara knutet till entre-
prenadsumman. Enligt allméinna bestéimmelser for

byggnads-, anldggnings- och installationsentreprenader, AB04, definieras
entreprenadsumma som “’kontraktssumma med justering for tilligg och av-
drag samt i forekommande fall belopp avseende indexersittning, allt exklu-
sive mervirdesskatt”. Projektkostnad eller totalkalkyl &r dock ett mycket
vidare begrepp och omfattar, utdver de kostnader som &r att hdnfora till ent-
reprenadsumman, den totala kostnaden for projektet, det vill siga ocksi
bland annat de kostnader som omfattas av det upphandlade konsultuppdra-
get. Det gér dérfor inte att likstilla ett krav pé viss omfattning avseende ent-

reprenadsumma med en totalkalkyl eller projektkostnad for ett projekt.

Det ankommer pa kommunen att visa att de krav som stélls upp &r proport-
ionerliga och det har kommunen inte visat. En annan omsténdighet som vi-
sar att kraven strider mot principen om proportionalitet &r att inget av anbu-
den i upphandlingen uppfyller kraven enligt AUB.522 eller AUB.519. WSP
har avseende referensuppdrag 1 som beskrivning av uppdraget angett att det

avsett "Nyproduktion av férskola (cirka 6 forskolegrupper), skola (8 klass-
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rum, sldjdsalar) samt gymnastiksal om 4400 kvm. Entreprenadkostnad 80
MSEK.” WSP har angett att entreprenadkostnaden avser hela projektet och
den del som avsett forskola kan omdjligen ha uppgatt till 60 miljoner kr.
Anbudet uppfyller siledes inte kraven for referensuppdrag 1, men enligt
utvirderingsprotokoll har WSP erhallit podng for uppdraget. AF har avse-
ende beskrivning av referensuppdrag 2 angett foljande. ”Vintern 2013 drab-
bades Fagersta av en kraftig brand. Forskola, utbildningslokaler och férsam-
lingshem totalforstordes i branden. Beslut togs att den 2000 kvm stora an-
laggningen skulle ateruppbyggas.|...] Projektbudget ca 50 miljoner SE J
AF har angett att projektbudget for uppforande av forskola, utbildningsloka-
ler och férsamlingshem uppgar till 50 miljoner kr. Den del som avsett {6r-
skola kan omdjligen ha uppgétt till 40 miljoner kr och anbudet uppfyller
saledes inte kraven for referensuppdrag 2. Av kommunens utvirderingspro-
tokoll framgar #ven att Projektbyrén inte erhallit podng for referensuppdrag
1 och 2. Ingen av de leverantdrer som inkommit med anbud uppfyller kra-
ven avseende referensuppdrag. De kan dirfor inte anses vara proportioner-
ligt stillda. Upphandlingen ska dérfor géras om och kraven sittas ldgre samt

hénforas till kvalificeringsfasen av upphandlingen.

Vinnande anbudsgivares anbud uppfyller inte obligatoriska krav

Trots att kommunen under upphandlingens genomforande vésentligen énd-
rat obligatoriska krav har ingen leveranttr [imnat in ett anbud som uppfyller
samtliga krav. Kommunen har darfsr begirt in omfattande kompletteringar
avseende samtliga anbud. Utan de kompletterande uppgifterna uppfyller inte
nagot av dem de obligatoriska kraven i AUB.519 och uppgifterna har varit
nddvindiga for uppfyllelsen av kraven. Anbudsutvirderingen méste géras
om utan beaktande av inlimnade kompletteringar. Dirutdver innehéller inte
Projektbyréns komplettering samtliga uppgifter som efterfragats, varfor an-
budet inte #r komplett och ska forkastas oavsett om kompletteringen anses

tillaten eller inte.
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Kommunen bestrider bifall till anstkan och anfér bland annat féljande.
Forfragningsunderlaget #r tydligt, forutsebart och transparent och kommu-
nen har foljt de utvirderingskriterier som angetts. Bolaget har haft samma
forutsittningar som samtliga anbudsgivare att limna anbud och har inte

kunnat visa att det lidit eller riskerat att lida skada.

Sammanblandning av kriterier har inte skett

Referensuppdragen i utvirderingen avser inte att sikerstilla leverantérens
tekniska och yrkesmissiga kapacitet, utan det har gjorts genom redovisning
av referensuppdrag under AUB.518 (kvalificeringsfasen). Referensuppdra-
gen i utvirderingen har en tydlig koppling till kontraktsforemaélet, det vill
sidga krav pa kompetenser for leverans. Avsikten med referensuppdragen i
utvirderingen &r att virdera erfarenhet, effektivitet, forméga att leda och
organisera arbetet etc. hos de personer som ska fullgra kontraktet. Kon-
traktsféremalet utgors av tillhandahallande av intellektuella tjdnster. Det har
med anledning av EU-domstolens dom i mal C-532-06 Lianakis uppstétt en
rittsosiikerhet kring under vilka omstédndigheter kvaliteten pa leverantorers
personal ska anses utgora ett kvalificeringskrav och nér den istillet kan an-
vindas som ett tilldelningskriterium. Av EU-domstolens efterfoljande dom i
maél C-601/13 Ambisig framgar att erfarenheten och utbildningen hos de
personer som ska fullgéra kontraktet, i synnerhet om kontraktsforemalet
utgors av tillhandahallande av intellektuella tjénster, kan utgora ett tilldel-

ningskriterium. Kommunens agerande strider inte mot 1 kap. 9 § LOU.

Tillatna dndringar av forfragningsunderlaget

Kommunen har med anledning av fragestiillningar under anbudstiden be-
domt att det varit mojligt att dndra kraven ifrdga om konsulternas tidigare
genomfdrda uppdrag samt vad giller referensuppdrag i referenstagning for
att méta marknaden och 6ka konkurrensen i upphandlingen. Férdndringarna

dr inte av den omfattningen att upphandlingen skulle behdva goras om. Foér
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att ge anbudsgivarna forutsitiningar att limna anbud med justerade krav

valde kommunen att frléinga anbudstiden.

Proportionerliga krav
Vad giller kravet pé visst antal konsulter #r det proportionerligt for att méta
kommunens behov. Kravet ir baserat pd kommunens behov for de uppdrag
som kommer att genomforas under kontraktstiden. Utéver planerade upp-
drag behéver kommunen ocksé anvinda konsulttjdnster for att stéirka upp

" organisationen under det att rekrytering av projekteringsledaer motsvarande
tre vakanta tjanster pagér. Kravet stdr i rimlig relation till det som upphand-

- las och samtliga krav ir motiverade med hénsyn till kontraktsforemalet. Vad

* giller kravet pa referensuppdrag har kommunens erfarenhet av produktion
av forskolor legat till grund f6r den kravstéllda ﬁivén. For kommunens del
4r det inte ovanligt med entreprenadsummor som uppgdr till 40 respektive
60 miljoner. Kommunens behov under avtalsperioden visar pa ett stort antal
forskoleprojekt som kan na kostnadsnivéer motsvarande det som kravstillts.
Stillda krav &r dirfor nodviindiga for att uppné syftet med upphandlingen

och strider inte mot proportionalitetsprincipen.

Den investeringsplan som nimnderna upprittar prioriteras Sver tid och &r
det planeringsunderlag som tekniska forvaltningen anvénder sig av for att
planera och genomfora byggnation av verksamhetslokaler. Investeringspla-
nerna avser perioden 2017 — 2020, det vill siga samma tidsperiod som upp-
handlingsavtalet. Kravet r dérfor nddvindigt for att uppnd syftet med upp-
handlingen och strider inte mot proportionalitetsprincipen. Kravet i
AUB.522 ir proportionerligt och av inlimnade bilagor framgér att kalkyler
(totalkostnad) for kommande projekt kommer att kréva avrop fran ramavta-
let for genomforande av projektledning och projekteringsledare for att han-
tera en entreprenadkostnad pa 60 mkr. I totalkostnaden for ett investerings-

projekt pa 70 mkr ryms samtliga kommunens byggherrekostnader, inklusive
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avrop av tekniska konsulter och en entreprenadkostnad pa motsvarande 60

mkr.

Vinnande anbudsgivares anbud uppfyller kraven

De utvirderade anbuden uppfyller kraven. Kommunen har under utvérde-
ringen begirt in kompletteringar avseende samtliga anbudsgivares under
anbudstiden inlimnade cv:n. De kompletteringar som inkommit avser pro-
jekt som varit slutférda innan sista datum for anbudsinlémnande. Kommu-
nen har beddmt att detta varit méjligt utan risk for sérbehandling eller kon-
kurrensbegrinsning. Kommunen har inte funnit skl att i detalj kontrollera
att limnade referensuppdrag uppfyller stillda krav enligt entreprenadsum-
man. Anbudsgivarna har ocksid med sanningsfSrsikran intygat att limnade
uppgifter dr sanningsenliga. T utvirderingsprotokollet har ndgra referenstag-
ningar limnats utan virde pa grund av att referenterna inte har svarat vid

referenstagning.
SKALEN FOR AVGORANDET

Utgangspunkter for bedémningen

I1 kap. 9 § LOU anges foljande. Upphandlande myndigheter ska behandla
leverantorer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomftra
upphandlingar pé ett 5ppet siitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna
om Omsesidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 6 § forsta stycket samma lag framgar foljande. Om den upp-
handlande myndigheten har brutit mot de grundléggande principerna i

1 kap. 9 § eller ndgon annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort
att leverantdren lidit eller kan komma att lida skada ska ritten besluta att
upphandlingen ska géras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse
gjorts.

I 12 kap. 1 § LOU anges bland annat foljande. En upphandlande myndighet
ska anta antingen
1. det anbud som &r det ekonomiskt mest férdelaktiga f6r den upphand-
lande myndigheten, eller
2. det anbud som innehaller det ldgsta priset.
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Vid bedémningen av vilket anbud som #r det ekonomiskt mest fordelaktiga
ska myndigheten ta hiinsyn till olika kriterier som &r kopplade till foremalet
f5r kontraktet, sésom pris, leverans- eller genomfSrandetid, miljoegenskap-
er, driftkostnader, kostnadseffektivitet, kvalitet, estetiska, funktionella och
tekniska egenskaper, service och tekniskt stod.

Provningen i forvaltningsritten utgdr en kontroll av om det pa grundval av
vad sokanden har framfort i méalet finns anledning att vidta sddana atgérder
som anges in 16 kap. 6 § LOU. Det 4r den som anstker om &verprévning
som p4 ett klart och tydligt siitt ska ange vilka omsténdigheter talan grundas
pa och visa att upphandlande myndighet agerat i strid med LOU (RA 2009
ref. 69).

Av transparens- och likabehandlingsprinciperna foljer att den upphandlande
myndighetens krav i forfrigningsunderlaget ska ha angetts pa ett sétt som &r
tillrsickligt for att varje leverantdr med utgangspunkt i forfrdgningsunderla-
get ska kunna skapa sig en bild av méjligheterna att ligga ett konkurrens-
kraftigt anbud. Hoga krav bér stillas pd noggrannhet, tydlighet och transpa-
rens i alla delar av ett forfrigningsunderlag, &ven om vissa brister och
oklarheter far godtas. Hogsta forvaltningsdomstolen uttalade i RA 2002 ref.
50 att de skiftande forhallanden som forekommer i det ekonomiska livet gor
att dven forfragningsunderlag och utvdrderingsmodeller som inte &r optimalt
utformade far godtas under fSrutsittning att de principer som bér upp lagen

om offentlig upphandling och gemenskapsritten inte trids f6r nér.
Forvaltningsrittens bedomning

Fragan om sammanblandning av kriterier

Bolaget har gjort gillande att kommunen sammanblandat kvalificerings-

och utvirderingskriterier ifrdga om referenstagningen i upphandlingen.

Férvaltningsriitten konstaterar att det stir den upphandlande myndigheten

fritt att vélja vilka utvirderingskriterier den vill tillimpa vid tilldelning av
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kontrakt, sé ldnge som kriterierna syftar till att faststélla det ekonomiskt
mest fordelaktiga kontraktet och inte #r hiinforliga till kvalificeringsfasen
(se bland annat EU-domstolens dom i mal C-532/06 Lianakis). En samman-
blandning av kriterierna far siledes inte ske. De kriterier som inte syftar till
att faststilla det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet utan som huvudsak-
ligen avser beddmningen av anbudsgivarnas forméaga och kapacitet att ut-
fora projektet ifrdga kan inte utgora kriterier for tilldelning. Tilldelningskri-
terierna ska sdledes vara kopplade till fsremélet for upphandlingen. I EU-
domstolens mal C-601/13, Ambisig, fann dock domstolen att det vid upp-
handling av intellektuella tjinster — utbildning och radgivning — inte fanns
nigot hinder for den upphandlande myndigheten att infora ett kriterium som
gor det mojligt att bedoma kvaliteten hos de arbetslag som anbudsgivarna
konkret har foreslagit f6r kontraktets fullgrande och som tar hinsyn till
arbetslagets sammansittning samt erfarenhet och meriter hos dem som ingér
i det. Domstolen anforde bland annat att kvaliteten pa fullgrandet av ett
offentligt kontrakt pa ett avgdrande sitt kan vara beroende av vilka yrkes-
miéssiga fortjanster de personer som ska fullgéra kontraktet har, vilka utgors
av deras yrkeserfarenhet och utbildning. Denna kvalitet kan vara en oskilj-

aktig del av anbudet och kopplad till kontraktsféremélet.

Avgdrande for hur ett kriterium ska klassificeras dr siledes om kriteriet &r
kopplat till anbudsgivarens forméga som sadan att utfora tjinsten — det vill
sidga om det utgdr en beddmning av resurser och/eller kompetens —eller om
det avser att bedoma sjilva tjdnstens utforande, det vill séiga hur tjénsten
utfors. I enlighet med ovan angivna far det forstndimnda anses utgtra ett

kvalificeringskriterium och det sistndmnda ett tilldelningskriterium.

I de administrativa foreskrifterna till férfragningsunderlaget AUB.522 anges
att for att beddma leverantSrens forméga att genomfora projekten kommer
en referenstagning ske samt att kommunen kommer att utvérdera anbudsgi-

varens tidigare projekt genom att stéilla frigor om projekten. Enligt samma
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administrativa foreskrifter 4r bakgrunden och syftet med denna del av utviir-
deringen att tillvarata utomstaende bestllares erfarenheter av leverantorer-
nas tidigare uppdrag. Av bilagor till foreskrifterna framgar att nedanstiende

punkter skulle poéngsittas ifrdga om referensuppdragen.

- Tid: formaga att hélla tidsramar, effektivitet, tillgénglighet

- Ekonomi: fsrmaga att halla budget, uppfolining av kostnader, forméga att hantera
tilldgg

- Organisation: fsrmaga att leda och organisera projekteringsarbetet, samordning av
olika discipliner

- Tekniskt kunnande: problemldsningsformaga, innovationsfsrméaga

- Kovalitet: kvalitet pa underlag, ordning och reda, noggrannhet/fSlja specifikationer

- Samarbetsformaga: samarbetsforméga, lyhordhet/forstdelse av uppdraget, forméga

till anpassning vid #ndringar.

Forvaltningsritten konstaterar att de fragor som referenspersonerna haft att
besvara har avsett hur vil anbudsgivaren tidigare utfort sina tjénster i olika
avseenden. Enligt forvaltningsrittens mening fér det anses att frigorna inte
avser anbudsgivarens allménna forméga att klara tjénsten som sadan utan att
de syftar till att beddma hur vil tjénsten kan komma att utforas. Frigorna
h#nfor sig dirmed inte till anbudsgivarens allménna resurser eHer kapacitet
att utfora tjinsten. Mot denna bakgrund finner forvaltningsritten inte att
nagon sammanblandning av kvalificerings- och utviirderingsfasen i strid

mot LOU har skett. Skil for ingripande foreligger dérmed inte i denna del.

Frégan om dndringar av forfragningsunderlaget gjorts i strid med LOU
Bolaget har vidare gjort gillande att kommunen genomfort vésentliga for-

andringar av forfragningsunderlaget efter det att underlaget annonserats.

Den upphandlande myndigheten far inte dndra eller franfalla uppstillda
krav, eftersom forfarandet da skulle bryta mot likabehandlingsprincipen och
principen om dppenhet. Genom publika fragor och svar far den upphand-
lande myndigheten innan anbuden inges gora kompletteringar och fortydli-

ganden, men inte visentliga fordndringar. Den upphandlande myndigheten
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fér inte tillféra andra krav #n dem som finns angivna i forfragningsunderla-
get, eftersom det da finns risk att forutséttningarna for upphandlingen dnd-
ras, vilket skulle strida mot likabehandlingsprincipen (jfr Kammarrittens i
Jonkdping dom i mal nr 437 — 466-12). En #ndring av ett skall-krav bor
normalt ses som en visentlig forindring (jfr Kammarritten i Gdteborgs dom

i mél nr 1132-10).

Av de administrativa foreskrifterna AUB.519 — Personalens kompetens —
framgar att projektledare, projekteringsledare och kontrollansvarig som an-
budsgivaren ska tillhandahalla ska ha slutf6rt tva f6r rollen relevanta refe-
rensuppdrag for olika externa uppdragsgivare som inte dr dldre dn 3 (tre) ar.
Vidare framgar att BAS-P ska ha slutfort tva referensuppdrag for olika ex-

terna uppdragsgivare som inte &dr dldre #n 3 (tre) ar.

Efter att upphandlingen annonserats har kommunen i publikt informations-
meddelande i Fragor och svar den 1 mars 2016 angett att kravi AUB.519
betréffande samtliga roller dndras till att ha slutfort tva for rollen relevanta
referensuppdrag for olika externa uppdragsgivare som inte &r dldre &dn

5 (fem) ér.

Av de administrativa foreskrifterna AUB.522 - Referenstagning — framgéar
bland annat att anbudsgivaren ska ha varit Bas-P for referensuppdragen 1-5
och att samtliga fem referensuppdrag ska uppfylla kriteriet att ha bitrétt
byggherrens projektledare med projekteringsledning av projekt.

Kommunen har i Frigor och svar den 23 februari 2016 gjort en justering av
AUB.522 och dérvid framgér att kravet om att anbudsgivaren ska ha varit

Bas-P for referensuppdragen 1-5 har utgétt. Vidare har kommunen i publikt
informationsmeddelande i Fragor och svar den 1 mars 2016 dndrat kraven i
AUB.522 pa s4 siitt att kravet pa att samtliga fem referensuppdrag ska upp-
fylla kriteriet att ha bitritt byggherrens projektledare med projekteringsled-
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ning av projekt har utgétt och ersatts av att konsulten i tvd uppdrag ska ha
varit projektledare och i tre av uppdragen ska ha bitrétt byggherrens projekt-

ledare med projekteringsledning av projektet.

Forvaltningsritten konstaterar att kommunen genom vad som angivits i pub-
lika informationsmeddelanden i Fragor och svar har gjort dndringar av obli-
gatoriska krav i det annonserade forfrigningsunderlaget. Andringarna dr
enligt fSrvaltningsrittens mening sidana att de méste anses vésentliga. Ge-

* nom att p detta sitt ha gjort vésentliga dndringar i forfragningsunderlagets
krav efter det att underlaget annonserats har kommunen brutit mot transpa-
rensprincipen och likabehandlingsprincipen. Till foljd av detta far bolaget,

" som inte limnat anbud i upphandlingen, anses ha lidit eller riskerat att lida

skada. Skil for ingripande enligt LOU freligger ddrmed pd denna grund.

Frégan om krav i forfragningsunderlaget varit oproportionerliga

Bolaget har dven gjort gillande att uppstillda krav i forfragningsunderlaget
avseende leverantdrens tekniska och yrkesmissiga kapacitet ifriga om anta-
let konsulter strider mot proportionalitetsprincipen. Bolaget har ocksd anfort
att forfragningsunderlagets krav avseende minsta entreprenadsummor for

referensuppdragen 1 och 2 varit oproportionerliga.

Forvaltningsritten konstaterar att det 4r den upphandlande myndigheten
som har att identifiera sitt behov. Utifrén detta stdr det myndigheten fritt att
utforma forfragningsunderlaget infor upphandlingen. Forfragningsunderla-
get maste dock sté i dverensstimmelse med LOU och de gemenskapsrétts-
liga principer som ligger till grund for lagstiftningen. En av dessa ér pro-
portionalitetsprincipen, som innebir att den upphandlande myndigheten inte
far stilla hogre krav pa leverantdren &n vad som behdvs och vad som far
anses vara indamalsenligt for den aktuella upphandlingen. Kraven ska ha ett

naturligt samband med och sté i proportion till det behov som ska tickas.
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Det idr den upphandlande myndigheten som har bevisbordan for att visa att

nagot mindre ingripande alternativ inte finns.

I forfragningsunderlagets administrativa foreskrifter punkt AUB.518 - Tek-
nisk och yrkesmissig kapacitet — anges bland annat att anbudsgivare under
ramavtalsperioden ska s#kerstilla att de har personalkapacitet som uppfyller
kraven pé personalens kompetens punkt AUB.19 och dér samtliga f6ljande
roller ska kunna tillhandahallas;

3 st. Projektledare Niva 1

4 st. Projektledare Niva 2

4 st. Projektledare Niva 3

ISR

o o

3 st. Projekteringsledare Niv4 1

o

3 st. Projekteringsledare Niva 2
1 st. Kontrollansvarig KA enligt pbl Niva K
g. 1 st. Bas-P

=

Av de administrativa foreskrifterna AUB.522 framgar att referensuppdrag 1
och 2 ska avse forskolor med entreprenadsummor om minst 40 respektive

60 miljoner kr.

Kommunen har angett att kravet pa visst antal konsulter 4r proportionerligt
for att mdta kommunens behov och att det ér baserat pa behoven for de upp-
drag som kommer att genomforas under kontraktstiden samt att kommunen
ut6ver planerade uppdrag behdver anvinda konsulttjénster for att stirka upp
organisationen under den tiden da rekrytering av projekteringsledare pagér.
Vidare har kommunen angett att dess erfarenhet av produktion av forskolor
har legat till grund for den kravstillda nivin om entreprenadsummor for
referensuppdragen samt att kommunens behov under avtalsperioden visar pa
ett stort antal forskoleprojekt som kan nd dessa kostnadsnivder. Kommunen
har ocksé angett att det av inldimnade bilagor framgér att kommande projekt
kommer att krdiva avrop frdn ramavtalet for genomf6rande av projektledning

och projekteringsledare for att hantera en entreprenadkostnad om 60 mkr.
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Férvaltningsritten finner utifrin vad kommunen har anfrt samt vad som
framgar av utredningen att det far anses visat att de aktuella kraven har varit
nodvindiga och #indamélsenliga for upphandlingen. Vidare fr de anses ha
ett naturligt samband med och sté i proportion till de behov som ska téickas.
Det kan med hinsyn hirtill inte anses visat i mélet att grund for ingripande

med anledning av vad bolaget anfort i denna del foreligger.

Sammanfattning, val av atgird m.m.

Férvaltningsritten finner i enlighet med ovan angivna att kommunen har
brutit mot LOU och de grundlidggande principerna genom att efter annonse-
ring ha gjort visentliga &ndringar av de krav som uppstillts i forfrignings-
underlaget. Vidare gor forvaltningsrétten bedomningen att bolaget till f6ljd
av overtridelserna kan anses ha lidit eller kunnat komma att lida skada.
Domstolen har for det fall det finns skiil for ingripande enligt LOU att vilja
mellan att besluta att upphandlingen ska goras om eller att den ska réttas. En
forutsittning for att endast den mindre ingripande atgérden rittelse ska
kunna viljas #r att de fel som forekommit inte paverkat upphandlingens
konkurrensuppsékandeskede (se RA 2005 ref. 47). D4 de brister som fore-
ligger i forevarande fall utgdrs av forandringar av forfrégningsunderlagets
krav har felet paverkat upphandlingens konkurrensuppsokande skede, varfor

det ska beslutas att upphandlingen ska goras om.

Med hinsyn till att det ska beslutas att upphandlingen ska géras om har de
inviindningar som hénfor sig till brister i vinnande anbudsgivares anbud
eller eventuella otillitna kompletteringar av anbud inte nigon betydelse for
utgingen i milet. Forvaltningsritten finner dérfor inte skl att préva bola-

gets invindningar hirom.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgdrande kan dverklagas. Information om hur man verklagar finns i

bilaga 1 (DV 3109/1A LOU).

Charlotte Hedberg

Radman

Féredragande har varit Sara Thelin.
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Bilaga 1

SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga fotvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas tll
forvaltningsritten.

For att kammarritten ska kunna ta upp Ert 6ver-
klagande maste Er skrivelse ha kommit in till f61-
valtningstitten inom tte veckor frin den dag da
Ni fick del av domen/beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig féthandling, eller det vid
en sidan forhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet ha
kommit in inom tre veckor ftin den dag domsto-
lens beslut meddelades. Om sista dagen for 6ver-
klagande infaller p3 lordag, séndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyirsafton ricker
det att besvirshandlingen kommer in nista vardag.

Om klaganden ir en part som foretrader det all-
minna, ska 6verklagandet alltid ha kommit in inom
tre veckor frin den dag beslut meddelades.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1 kam-
matritten fordras att ptévningstillstind medde-
las. Kammarritten limnar prévningstillstind om

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

2. detinte utan att sidant tillstind meddelas
gt att bedoma riktigheten av det slut som
fotvaltningsritten har kommit till,

3. det ir av vikt for ledning av rittstillimp-
ningen att 6verklagandet prévas av hogre
ritt, eller

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

Om provningstillstind inte meddelas stir forvalt-
ningsrittens beslut fast. Det 4r dirfor viktigt att det
klart och tydligt framgir av Sverklagandet till
kammarritten vatfér man anser att prévningstill-
stind bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla

1. Klagandens petson-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och te-
lefonnummer till klagandens arbetsplats ska
ocksi anges samt eventuell annan adress dir
klaganden kan nis for delgivning. Om dessa
uppgifter har limnats tidigare i milet — och om
de fortfarande dr aktuella — behdver de inte
uppges igen. Om klaganden anlitar ombud, ska
ombudets namn, postadress, e-postadress, tele-
fonnummer till arbetsplatsen och mobiltele-
fonnummer anges. Om nigon person- eller
adressuppgift dndras, ska indringen utan
dréjsmal anmiilas till kammarritten.

2. den dom/beslut som 6vetklagas med uppgift
om férvaltningsrittens namn, milnummer
samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd f6r en
begiran om provningstillstind,

4. den indring av forvaltningsrittens dom/beslut
som klaganden vill f till stind,

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

Adressen till f6rvaltningsritten framgar av do-
men/beslutet.

www.domstol.se






