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YRKANDEN M.M.

Nya Swimtec AB yrkar att kammarrétten férordnar att upphandlingen ska
goras om. Till stod for sin talan anfor bolaget vad som tidigare har anforts

samt tilldgger huvudsakligen f6ljande.

Forvaltningsrétten uttalar att det inte dr visat annat 4n att kommunens
definition av ”liknande uppdrag” &r &ndamalsenlig for den aktuella upp-
handlingen. Detta leder till tanken att f6rvaltningsriitten inte har forstatt att
bevisbérdan i forevarande fall ligger p4 kommunen. Enligt pfaxis ska ett |
krav, for att vara proportionerligt, vara nédvindigt for att uppné de
efterstréivade syftena, satillvida att det inte finns ndgot mindre ingripande
alternativ. Det &r den upphandlande myndigheten som har bevisbrdan for
att visa att ndgot mindre ingripande alternativ inte finns, se Kammarréttens i
Stockholm avgdranden 4846-09 och 3477-09. Ett tillrickligt ingripande
alternativ &r att begéra referenser p& uppdrag som avser projektering av
trycksandfilter, antingen liggande eller stdende, d& det inte finns nigon
avgorande skillnad nér det géller funktion och konstruktion. Kommunen har
inte visat att ett sddant krav skulle vara otillréckligt for att uppna syftet med
upphandlingen. Forvaltningsritten tog inte étﬁllning i detta avseende.
Forvaltningsritten har inte heller uttryckligen prévat om kravet pa referens-
er faktiskt gér utéver vad som &r nddvéndigt for att uppna syftet med

upphandlingen.

Enkopings kommun bestrider bifall till sverklagandet och anfor
huvudsakligen detsamma som i forvaltningsriitten med féljande tillagg.
Kommunen har visat att kravet pa referenser 4r proportionerligt. Om det 4r
éom bolaget gor giillande, att det saknar erfarenhet av projektering av
liggande trycksandfilter, och dérmed inte heller kunnat limna referenser sa
&r sannolikheten stor att bolaget inte heller skulle klara av att genomfora hu

aktuell entreprenad.
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SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Bolaget har som huvudsaklig grund f6r sitt yrkande &beropat att Enkopings
kommun genom att i upphandlingen stélla krav pa angivande av tre
referenser avseende erfarenhet av projektering av liggande trycksandfilter
brutit mot proportionalitetsprincipeni 1 kap. 9 § lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling, LOU. |

Proportionalitetsprincipen innebér att den upphandlande myndigheten inte
far stilla storre krav p4 leverantoren eller leveransen dn som behovs och vad
som fér anses vara &ndamalsenligt for den aktuella upphandlingen. Kraven
ska séledes ha ett naturligt samband med och std i proportion till det behov

som ska tickas.

Av EU-domstolens praxis rérande proportionalitetsprincipen framgar att en
beddmning ska goras i tre steg. For det forsta ska en bedomning géras om
atgdrden &r en lamplig och effektiv atgdrd for att uppna det efterstriivade
syftet. For det andra ska en bedomning goras om atgérden dr nddvindig for
att uppnd det efterstriivade syftet, sdtillvida att det inte finns nigot mindre
ingripande alternativ. For det tredje ska bedomas om den negativa effekten
som atgérden fér 4r oproportionerlig eller dverdriven jaimfort med det

efterstravade syftet.

Kammarrétten instémmer i forvaltningsrittens bedémning att kommunen
har visat att kravet pé referenser avseende erfarenhet av projektering av
liggande trycksandfilter &r proportionerligt. Vad bolaget har anfort i Svrigt
gor inte heller att kommunens upphandling kan anses bryta mot LOU.

Overklagandet ska dirmed avslas.

Kammarrittens interimistiska fSrordnande upphdr hdrmed att gélla.
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BAKGRUND OCH YRKANDEN

Enképings kommun (Kommunen) har genomf6rt en upphandling benémnd
- "Totalentreprenad Vattenrening for nya simhallen”, diarienr TF 2013/567.

Genom tilldelningsbeslut den 17 september 2014 har Poolwater AB tillde-

lats kontraktef[.

Nya Swimtec AB (Swimtec) anstker om Sverprovning av upphandlingen
och yrkar att upphandlingen gérs om di Kommunens krav pa referenser
frén projektering av liggandeﬁycksandﬁlter strider mot proportionalitets-
prinéipen och har en konkurrensh'giinménde effekt i strid med LOU. Till
foljd av nimnda krav har Swimtec inte kunnat delta i upphandlingen och
konkurrera om avtalet och de har darmed lidit skada eller i vart fall riskerat
att lida skada.

Kommunen bestrider Swimtecs yrkande. Kravet pa referenser géllande
uppdrag avseende projektering av liggande trycksandﬁlter dr proportioner-
ligt och dven i 6vrigt i enlighet med LLOU. Det foreligger inte nagon grund
for forvaltningsritten att besluta om nigon form av ingripande i upphand-

lingen och anstkan ska darfor avslas.

UTVECKLING AV TALAN

Swimtec
Det har i forfragningsunderlagets tekniska beskrivning av entreprenaden

uppstillts ett krav p4 att anlédggningen ska vara utrustad med ett liggande
trycksandfilter. I forfragningsunderlaget punkt 3.5 har vidare uppstillts
krav p& angi%zandé av minst tre referenser fran liknande uppdrag. Med ”lik-
nande uppdrag” avses enligt Kommunen endast badanldggningar dér an-
budsgivaren har projekterat arbetet och dér liggande tryckandsfilter har

anvénts.
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Swimtec invinder mot att kriteriet "liknande uppdrag” éndast avser an-
laggning med liggande trycksandfilter. En sddan orimligt snév definition
av “liknande uppdrag” innebdr i praktiken att referensanléggningen pa eﬁ
mycket detaljerad niva rent faktiskt méste vara identisk med det som
kommunen efterfrigar. Swimtec har omfattande erfarenhet av proj ek_tering
och utfsrande av anliggningar med trycksandfilter. De anlédggningar som
Swimtec tidigare har arbetat med har dock inte varit utformade pé ett sé- '
dant sitt att filteret har behdvt vara liggande. Saledes saknar Swimtec refe-
rens fran proj ekfering av just liggande trycksandfilter. Kommunens krav pé
referenser avseende liggande trycksandfilter gar utéver vad som &r nod-
vindigt for den aktuella upphandlingen och saknar helt afférsméssig och
teknisk koppling till kontraktsforemélet. Nagot som talar starkt for att kra-

vet inte har nigon koppling till det efterstrévade resultatet med entreprena-

den #r att det i underlaget verhuvudtaget inte finns nagot som pekar pé att

just liggande trycksandfilter skulle vara den enda m&jliga utformningen av

filtersystemet.

Projektering skiljer sig inte mellan stdende och liggande trycksandfilter
eftersom de i stort sett éir'konstruerade pé samma sitt. Att krdva erfarenhet
av projektering av liggande trycksandfilter gar darfor utover yad som kréivs
for att uppna malsittningen att f2 en leverantdr som kan projektera och
installera det som efterfragas. Kommunen har inte heller redovisat pa vil-
ket sitt projektering av liggande och stéende trycksandfilter skiljer sig at.
Swimtec har inte anfort att liggande trycksandfilter 4r en vanligt forekom-
mande 13sning. Swimtec har endast uppgett att det finns ett flertal olika
leverantorer av trycksandfilter som har bide stdende och liggande modeller
i olika prisklasser. Vad géller vilka I6sningar som &r vanligt forekom-
fnande, dvs. vilka filter som faktiskt har anvénts vid uppforanden av re-
ningsanldggningar, kan konstateras att endast Poolwater AB har kunnat
uppvisa erfarenhet frin anvéndning av liggande filter.
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En leverantr méaste inte ha utfort exakt samma sak i ett tidigare uppdrag
for att uppdraget ska vara relevant som referensuppdrag. Det ar inte rele-
vant att sérskilja tidigare projektering av just liggande filter eftersom rele-
vant erfarenhet, och saledes den tekniska och yrkesméssiga kapaciteten att
utfora uppdrageét, kan bevisas pd annat sétt. Séledes skulle projektering av -
staende trycksandfilter i en entreprenad med motsvarande dimensioner pa
anslutningar, hydraulisk utformning och konstruktionsprincip vara en hogst
relevant erfarenhet och att definiera som ett liknande uppdrag”. Kommu-
nens krav pa referenser har ddrmed inte varit lampligt eller nodvéndigt for
att uppné det efterstréivade syﬁet. En mgjlig mindre atgard frén Komﬁlu—
nens sida hade varit att i nu aktuell del definiera "liknande uppdrag” ssom
omfattande referenser frin projektering av trycksandfilter i allménhet.

" Flera akitrer pé marknaden har kunnat leverera en 16sning med liggande

| trycksandfilter men endast en aktdr har kunnat uppfylla kravet pé referen-
ser. Utover att kravet str i strid med proportionalitetsprincipen har det
séledes @ven haft en indirekt konkurrensbegrinsande effekt pa den aktuella
marknaden. Att endast en entreprendr har kunnat uppfylla Kommunens
krav pa referenser tycks ostridigt mellan parterna. Det kréivs mycket starka
skl for att en upphandlande myndighet ska kunna stilla krav som stinger

~ ute hela marknaden forutom en aktor. Kommunen har inte kommit i néir;
heten av att ha presterat sédana skl till stéd for sitt krav. Kommunens
uppstillda krav pa referenser har uppenbarligen haft en oproportionerlig

konkurrensbegrinsande effekt.

Kommunen

Det foreligger inte nagon tvekan om att referenstagning ir ett tillatet sitt att
mita anbudsgivares forméga att leverera det som efterfrigas. D4 Kommu- |
nen valt att upphandla liggande trycksandfilter &r det naturligt aﬁ efterfriga
erfarenhet av projektering av liggande filter. Syftet med kravet pd nimnda

referenser #r att sikerstdlla att den entreprendr som kontrakteras har for-
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" mAga att projektera en liggande 16sning. Det strider inte pa nigot sitt mot

bestimmelserna i LOU.

* Det stér varje bestéllare fiitt att sjélv definiera foremalet for upphandling. I
forevarande fall har Kommunen valt att definiera en del av foremaélet for
upphandlingen som projektering av och installation av liggande trycksand-
filter d4 en sidan 16sning &r den enda m&j theten for ett genomfbrande av
entreprenaden. Den valda 16sningen #r vanligt fSrekommande pé mark-
naden vilket &ven har papekats av Swimtec. Det kan inte pa nigot sitt an-
ses bryta mot LOU att Véilja att upphandla en p& marknaden vanligt fore-

kommande 16sning. -

Att stilla krav p att en leverantor har utfort en installation av ett stiende
filter kan i stérre utstréickm'ng jamstillas med installation av ett liggande
filter. Skillnaden mellan liggande och stdende 16sningar &r dock sé pass
stor pa projekteringsstadiet att det 4r hogst relevant att skilja dem &t. Det
skulle vara skevt att beddma en leveranttrs forméga att projektera for ett
liggande trycksandfilter utifrén leverantdrens tidigare utforda projektering
av stdende filter. For att sakerstélla kompetensen for den aktuella typen av
konstruktion &r det naturligtvis s& att kontroll av tidigare genomf6rda upp-
drag av samma eller liknande karaktar &r en nodvandig dtgérd. Det upp-
stéllda kravet pé’l referenser &r séledesbbéde lampligt och effektivt. Konse-
kvenserna av en mindre ingripande &tgérd vore att 14ta entreprendrer utan
erfarenhet av projektering av nu efterfragat slag delta i upphandlingen.
Kommunen skulle d4 riskera att anta enleveranttr som saknar tillrécklig

- forméga att leverera den efterfrigade proj ékteringen. For att sikerstalla rtt
kompetens och kapaéitet har kravet pa referenser i nu aktuellt hdnseende

varit nddvéndigt.
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I mil om offentlig upphandling géller som huvudprincip att den part som
gor géllande att en upphandling &r felaktig pa ett klart sétt ska ange pa
vilka omstindigheter han grundar sin talan samt att domstolens prévning &r
begrinsad till de grunder som parten har ébéfopat (RA 2009 're-f. 69). Fra-
gan i malet #r om det p& grundval av vad Swimtec har anfort finns skél att

ingripa mot Kommunens upphandling.

Enligt 16 kap. 4 § 1 LOU féar allmén forvaltningsdomstol dverprova en
upphandling efter ansékan av en leverant6r som anser sig ha lidit eller
kunna komma att lida skada. Om den upphandlande myndi gheten har brutit
mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestim-
melse 1 lagen och detta har medfort att leverantoren har lidit eller kan
komma att lida skada ska rétten enligt 16 kap. 6 § besluta att upphandling-

en ska gbras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse har gjorts.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantd-
rer pé ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upp-
handlingar pa ett 6ppet sétt. Principerna om Smsesidigt erkéinnande och

proportionalitet ska iakttas.

| Kommunen har genomfort en upphandling avseende totalentreprenad for
uppférande av reningsanldggning i Kommunens nya simhall. Enligt for-
ﬂégningsunderlaget ar erfarenhet av liknande uppdrag en forutsétining for
avtal. Som bevis pa att kravet pd erfarenhet dr uppfyllt ska anbudsgivaren
ange minst tre referenser frén proj éktering av Iiggande trycksandﬁltef eller
liknande uppdrag. Med “liknande uppdrag” avses enligt forfrAgningsun-
derlaget badanldggningar med liggande trycksandfilter dér leveranttren har
projekterat anldggningen. Det &r ostridigt i mélet att Swimtec inte har erfa-
renhet av proj ektering av liggande trycksandfilter.




FORVALTNINGSRATTEN DOM

IUPPSALA

Frégan &r om kravet p4 ”liknande uppdrag” sasom det har definierats av
Kommunen strider mot proportionalitetsprincipen. Denna EG-rittsliga
princip innebér att den upphandlande myndigheten inte far stilla storre
krav pé leverantren 4n som beh6vs och vad som fér anses vara dndamals-
enligt for den aktuella upphandlingen. De krav som stills maste ha etf na-
turligt samband med och std i rimlig proportion till det behov som ska
tdckas. Kraven som stélls ska vara bide limpliga och nédvindiga for att

uppna det efterstravade syftet.

En upphandlande myndighet har betydande utrymme for skénsmissiga
bedémningar i friga om vilka krav och kriterier den vill ange i forfrag-
ningsunderlaget som grund for sitt beslut att tilldela ett kontrakt
(Kammarritten i Goteborgs dom den 21 maj 2012, mal nr 1412-12). Den

‘upphandlande myndigheten har ven bevisbordan for att de krav som stills

inom ramen f6r en upphandling &r forenliga med proportionalitetsprincipen

(Kammarritten i Stockholms dom den 27 oktober 2009, mal nr 3477-09).

Kommunen har anfort att den har valt att upphandla liggande trycksandfil-
ter da det, bl.a. pa grund av utrymmesskél, ir den enda méjliga 16sningen
for ett genomforande av entreprenaden. Kommunen har dven anfort att
skillnaden mellan liggande och stdende 16sningar #r stor pa proj ekterings-
stadiet och att det dérfor dr relevant att skilja dem &t samt att‘det darfor ar
naturligt att efterfriga erfarenhet av projektering av just liggande filter.
Syftet med kravet pa referenser frén liknande uppdrag #r att sikerstilla

leveranttrens forméaga att leverera det som efterfrigas.

Swimtec har anfort att projektering for filtreringssystem inte har nagon
specifik teknisk svarighetsgrad oavsett om det 4r friga om liggande eller
stdende filter. Projektering av respektive filter skiljer sig inte &t eftersom de

1 stort &r konstruerade pd samma sétt. Frigan om filtret &ir stiende eller

Sida 7
4990-14
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liggande &r av underordnad betydelse och vad entreprendren bor besitta &r

fardighet att hantera projektering av den aktuella storleken.

* Det ar enligt forvaltningsréttens mening inte visat annat &n att Kommunens
definition av “liknande uppdrag” dr dndamaélsenlig fér den aktuell.a’upp—
handlingen. Parterna #r &verens om att flera leverantorer, ddribland
Swimtec, tillhandahéller liggande filter men att Swimtec inte har erfarenhet
av att projektera en s&dan 18sning. Det kan inte anses vara oproportioner-
ligt eller konkm’renshéimmandé att efterfriga erfarenhet av just det som -

upphandlas. Swimtec har inte visat att Kommunen har brutit mot bestim-

melserna i LOU.

Sammanfattning )

Mot bakgrund av vad Kommunen har anfort anser forvaltningsritten att
‘Kommunens definition av “liknande uppdrag” fér anses std i rimlig pro-

portion till det angivna syftet. Swimtec har inte formatt visa att Kommunen

har bratit mot bestdmmelserna i LOU och det saknas saledes grund for att

forordna om att upphandlingen ska géras om. Overklagandet ska dérmed

avslas.

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

W
P

rédm&n

Malet har handlagts av forvaltningsréttsnotarien Emma Busk.
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“HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill éverklaga kammarrittens avgérande ska skriva till Hogsta forvaltnings-
domstolen. Skrivelsen stills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men ska skickas eller

lidmnas till kammarrdtten.

. Overklagandet ska ha kommit in till kammarriitten inom tre veckor frin den dag da

klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig férhandling, eller
det vid en sidan forhandling har angetts niir beslutet kommer att meddelas, ska dock
dverklagandet ha kommit in inom tre veckor frin den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden for 6verklagande for det allmiinna riknas dock frin den dag beshutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pa en 16rdag, sondag eller helgdag, midsommar-, jul-
eller nyarsafton, rdcker det att skrivelsen kommer in nésta vardag,

For att ett Overklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen krivs att
provningstillstind meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen lamnar. prévningstillstdnd om det &r
av vikt f6r ledning av réttstillimpningen att verklagandet prévas eller om det finns synnerliga
skl till sidan provning, sisom att det finns grund for resning eller att mélets utgéng i kammar-
riitten uppenbarligen beror pa grovt férbiseende eller grovt misstag.

Om prévningstillstand inte meddelas stdr kammarréttens beslut fast. Det ar darfor viktigt att det
Klart och tydligt framgér av dverklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfér man anser att

prévningstillstdnd bér meddelas.

I mal om 6verprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, lagen (2007:1092) om
upphandling inom omrédena vatten, energi, transporter och posttjénster eller lagen (2011:1029)
om upphandling pé forsvars- och sikerhetsomradet far avtal slutas innan tiden fér 6verklagande
av rittens dom eller beslut har 16pt ut. Vanligtvis fir, d4 kammarrétten inte har fattat nigot
interimistiskt beslut om att upphandlingen inte far avslutas, avtal slutas omedelbart. I de fall dér
kammarritten har fattat ett interimistiskt beslut om att avtal inte fir ingds, far avtal slutas
nér tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort malet eller upphiivt det interimistiska
beslutet. Ett 6verklagande av rittens avgorande far inte prévas sedan avtal har slutits. Fullstindig

information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna lagarna.

Skrivelsen med dverklagande ska innehilla féljande uppgifter;

1. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer till
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan
plats dér klaganden kan nds for delgivning ldmnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet. Om
klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om ndgon person- eller adressuppgift. &ndras &r det viktigt att anmilan

snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen.

2. det beslut som dverklagas med uppgift om kammarrittens namn, mélnummer samt dagen for beslutet.
3. de skil som klaganden vill 8beropa for sin begiran om att {3 prévningstillstand.

4. den #indring av kammarrittens beslut som klaganden vill fé till stand och skélen for detta.

5

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

| DV 689-LOU (formuliir 9) « Producerat av Domstolsverket * 2014-11
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