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SAKEN
Overprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten férordnar, med upphévande av ldnsrittens dom, att Sjébo

kommuns upphandling av beldggningsarbeten ska goras om.

YRKANDEN M.M.

Skanska vidhaller grunderna for sin talan i enlighet med vad som anforts
i ans6kan hos lansrétten med f6ljande fortydliganden och tilldgg. Lansrét-
ten grundar sin bedémning av Sjobo kommuns genomf6rda poingsétt-
ning pé en tolkning som saknar stéd i forfragningsunderlaget. Enligt ko-
den AFB.52 i Administrativa foreskrifter ska virderingen av de tre krite-
rierna ske enligt en 1 aktuell kod beskriven tabell samt dértill horande
text. Enligt ndmnda punkt &r poéngskalan fran 1 — 5. Vidare framgér att 1

poéng dr lagst poéng och 5 poéng &r hogst poéng. Det framgar dven tyd-
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ligt att halva podng utdelas. Denna féreskrift ger inte utrymme f6r ldns-
réttens slutsats att kriteriet pris kan erhélla poéng linjart fordelat mellan 1
och 5 podng. Salunda kan t.ex. 4,5 férekomma men inte 4,73, vilket ar
den podng som tilldelats NCC avseende kriteriet pris. Med hénsyn till
detta och med stéd i allménna regler om avrundning borde sdlunda NCC
rdtteligen ha tilldelats maximalt 4,5 poéng avseende kriteriet pris och
virde 31,5. Genom detta férfarande har Sj6bo kommun frangétt forfrag-
ningsunderlaget pa ett sdtt som inte dr forenligt med LOU:s krav pé for-
utsebarhet, transparens och likabehandling. — Vidare har ldnsratten felak-
tigt ansett att kriterierna kvalitet och referenser &r tydliga och klara. Det
dr dock inte mojligt att utldsa vad kommunen kommer att tillméta bety-
delse vid utvdrderingen. Det finns inga angivna underkriterier f6r hur
kriteriet ska métas eller vad referenser ska tillfragas om eller hur kom-
munen avser att gé tillvéiga i sin analys och vérdering. Genom att inte
klargéra vilka fragor som referenspersonerna skulle besvara har kommu-
nen dels skapat oklarhet, dels férsvéarat kontrollen av huruvida frdgorna
varit hénforliga till foremélet for upphandlingen eller ¢j. Kommunen har
forvisso angett att antingen hog kvalitet pé tidigare utforda liknande om-
byggnader &t bestéllaren alternativt goda referenser/vitsord p4 tidigare
utforda liknande arbeten &t andra bestéllare ska ge 5 podng. Det framgar
dock inte vad som hénder om andra bestéllare [dmnar goda referenser
medan Sjobo kommun inte &r fullt lika néjd. Enligt Skanskas mening ska
ett sddant forhéllande leda till att 5 podng erhélls. Savitt Skanska kénner
till har kommunen inte redovisat vilka av Skanskas aberopade referens-
personer som tillfragats, 4n mindre vad dessa referenser, om de §verhu-
vudtaget tillfrdgats, har svarat. Skanska har i denna del endast tagit del av
kommunens egen bedémning. — I domskélen skriver linsritten att kom-
munen ldmnat en godtagbar férklaring till varfér Skanska tilldelats en
lagre podng. Som det far forstds 4r denna forklaring kommunens pésta-
ende om att den vid upprepade tillfidllen under den géngna avtalsperioden
péatalat att kvaliteten pé de av Skanska utférda uppdragen inte varit till
belatenhet. Det &r f6rvisso riktigt att kommunen framfért vissa synpunk-

ter, men dessa berdr endast fem projekt av totalt 272 stycken, eller mind-
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re 4n tvé procent. I tre av de fem projekten har dessa marginella brister
rattats till och vad avser de andra tva finns en verenskommelse med
kommunen att hélla dessa under uppsikt. Kommunen har vidare erlagt
full betalning for alla utférda och fakturerade arbeten. S& sent som den 9
februari 2009 har uppgetts att man var ndjd med samarbetet med Skans-
ka. — Genom detta forfarande har Sjébo kommun i praktiken tillskapat en
»fri provningsritt” och 6ppnat upp for mojligheten att i efterhand och pa
ett godtyckligt sétt anpassa utvérderingsmodellen for att ddrigenom fritt

kunna vélja entreprendr.

Sjobo kommun anser att kammarrétten ska avsla 6verklagandet. Kom-
munen hinvisar till det som den tidigare anfért och tilldgger i huvudsak
foljande. Kommunen har inte skapat ndgon “fri provningsrétt” med angi-
ven utvirderingsmodell utan har klart och tydligt i forfrdgningsunderlaget
angett att "Hog kvalitet pa tidigare utférda liknande ombyggnader at be-
stdllaren alternativt goda referenser/-vitsord pa tidigare utférda likadana
arbeten &t andra bestillare = 5 podng. Inga l&émnade referenser vad avser
entreprendrer som tidigare inte utfort denna typ av ombyggnader 4t eller
pa annat sitt inte &r kédnda av Sjobo kommun = 1 podng”. - Skanska &r
sedan lang tid kéinda for kommunen och redan vid foregdende upphand-
ling av beldggningsarbeten (for drygt tvé &r sedan) fick Skanska en ldgre
poing avseende kvalitet/referenser. Vid detta tillfille fick Skanska 4,5
podng av 5 mojliga och blev tilldelade kontrakt pé tva ar med rétt for
bestillaren att férlinga detsamma med ytterligare tva ar. Denna options-
ritt valde kommunen att inte utnyttja, d& man inte var ndjd med kvalitén
pé av Skanska utférda arbeten. Kommunen valde i stéllet att genomftra
nu aktuell upphandling, dér Skanska &ven denna géng erhallit en ndgot
lagre podng avseende kvalitetsbedémningen, detta verifierat av det kon-
staterandet att Skanskas beldggningsarbeten héaller en l4gre kvalitet &n
dvriga entreprendrer som kommunen anlitat. Nér det géller referenstag-
ningen har denna inte varit utslagsgivande utan har endast stérkt kommu-
nens stillningstagande. Utvdrderingsmodellerna i de bada beskrivna upp-

handlingarna var identiska. Skanska skriver dven att det &r marginella
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brister som har pétalats. Men nér en av Skanskas chefer uttalar sig enligt
foljande “olyckligt att resultatet inte blivit som ni har bestillt men funk-
tionen finns dar 4nda” stéller sig kommunen fragande till detta uttalande,
da Skanska uppenbarligen inte utfort uppdraget enligt bestéllningen.
Samtidigt har Skanskas chef gett ett fritt tolkningsutrymme till under-
stélld personal om hur beldggningsarbetena kan utf6éras “bara funktionen
finns dér”. — Det stdimmer att kommunen erlagt full betalning for alla
utférda och fakturerade arbeten. Kommunen har blivit fakturerad 65
génger under dessa tva ar som Skanska utfort beldggningsarbetena i
kommunen. Kommunen rédknar varje fakturerat arbete som ett projekt,
alltsa 65 stycken pé tvd &r. Kommunen har pé dessa 65 projekt patalat
felaktigheter i ett antal av de utforda projekten (enligt ingiven bilaga).
Under de tva &ren med Skanska som beldggningsentreprendr har kom-
munen haft betydligt fler klagomal fr&n kommuninnevanare 4n tidigare. —
Slutligen bestrids att kommunen har en 6verenskommelse med Skanska
att hélla vissa projekt under uppsikt d&vensom uttalandet angfende samar-

betet med Skanska.

Skanska har hdrefter anfort bl.a. foljande. Det bestrids att Skanskas be-
laggningsarbeten pé négot sétt skulle utforas med ldgre kvalitet &n NCC.
Det &r ofrdnkomligt att det under ett flerarigt samarbete uppkommer en-
staka anmérkningar. Det faktum att full betalning erlagts i samtliga fall
styrker 1 vart fall att det endast &r frdga om marginella brister som kan
bortses fran. — Skanska stéller sig vidare fragande till kommunens nya
uppgifter om referenstagningen. Kommunen har tidigare bara redogjort
for sin egen bedomning avseende kriteriet “kvalitet och referenser”.
Skanska har dérfor konstaterat att kommunen pé oklara och felaktiga
grunder valt att bortse frén de av Skanska &beropade referenserna. Kom-
munen skriver nu att referenstagningen inte varit utslagsgivande utan att
den endast har stdrkt kommunens stédllningstagande. Tydligen har kom-
munen varit 1 kontakt med de av Skanska &beropade referenserna, vilket
inte upplysts om eller redogjorts for tidigare. Sjélvfallet ska referenstag-

ningen dokumenteras och dven redovisas. I brist p4 tydlig dokumentation
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ska dessa referenser antas ha gett hdgsta betyg. Bristerna i referenstag-
ningen ska resultera i att upphandlingen gérs om (jfr Kammarréttens i
Goteborg dom i mal nr 1160-08). Det sagda styrker uppfattningen att det
varit fraga om bristande transparens i upphandlingen. Hanteringen av de
mjuka parametrarna har inneburit att kommunen tillskapat sig en “fri
provningsratt” (jfr Kammarréttens 1 Géteborg dom i mal nr 6996-08). —
Slutligen framhaller Skanska att dven om forfragningsunderlaget dr oklart
och dérigenom f6rsvarat kontrollen av huruvida fragorna varit hanforliga
till kontraktet for upphandlingen eller inte visar kommunens redogérelse
for pastadda brister att kriteriet “kvalitet och referenser” inte har tillam-
pats pé ett sétt som &r forenligt med réttspraxis. En sammanblandning har
skett mellan kvalificeringsfasen och utvarderingsfasen (jfr Kammarrat-

tens 1 Sundsvall dom 1 mal nr 3474-08).

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

En anbudsprévning bestar av tva faser: kvalificeringsfasen, varvid an-
budsgivarnas lamplighet kontrolleras utifran kriterierna avseende ekono-
misk och finansiell stdllning samt teknisk kapacitet. De anbudsgivare
som uppfyller minimikraven géar vidare till utvérderings- eller tilldel-
ningsfasen, dér tilldelning sker i enlighet med kriteriet 14gsta pris eller det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. EG-domstolens dom den 24 janu-
ari 2008 i mél C-532/06 (den s.k. Lianakis-domen) har lett till tolknings-
svarigheter vad avser domstolens konstaterande att artiklarna 23.1, 32
och 36.1 i direktiv 92/50/EEG om samordning av forfarandena vid upp-
handling av offentliga tjdnster utgér hinder for att den upphandlande
myndigheten under ett anbudsforfarande beaktar anbudsgivarnas erfaren-
het, personalstyrka och utrustning samt f6rmaga att utféra projektet inom
den faststéllda tidsfristen inte med hénvisning till att dessa faktorer utgoér
“kriterier for kvalitativt urval”, utan i stéllet till att de utgér “kriterier for
tilldelning”. Enligt kammarréttens mening var det uppenbart att de till-
delningskriterier som den grekiska kommunen hade anvént inte kunde fa

beaktas 1 denna fas, eftersom kriteriet erfarenhet skulle bedémas mot
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bakgrund av vérdet av genomforda projekt, kriteriet personalstyrka och
utrustning skulle bed6mas i forhallande till personalgruppens storlek och
slutligen kriteriet forméga att utféra projektet inom den faststillda tids-
fristen skulle beddmas i forhéllande till vérdet pa de dtaganden som fore-
taget hade gjort. Kammarrétten tolkar domen pa sa vis att ”férbudet” mot
att beakta anbudsgivarnas erfarenhet enbart géller sddan erfarenhet som
ar relevant for att bedoma risken for att anbudsgivaren inte kommer att
kunna genomf6ra det i upphandlingen aktuella projektet, vilken risk en-
bart ska bedémas i kvalificeringsfasen. Enligt kammarréttens mening
innebér domen inte nagot hinder mot att podngsétta personalens erfaren-
het och kompetens inom ramen f6r tilldelningsfasen om det finns en di-
rekt koppling mellan erfarenhet och kvalitetsnivan pa det som ska upp-

handlas.

I férevarande upphandling av beldggningsarbeten 4r forfragningsunderla-
get emellertid bristfilligt i foljande hénseenden. Tilldelningskriteriet
Kvalitet och referenser/referensobjekt (delkriterium B) ska po#ngsittas
sélunda: "Hog kvalite pa tidigare utférda liknande ombyggnader 4t be-
stéllaren alternativt goda referenser/-vitsord pa tidigare utférda likadana
arbeten 4t andra bestéllare” ger 5 podng medan “Inga inlimnade referen-
ser vad avser entreprendrer som tidigare inte utfrt denna typen av om-
byggnader &t eller pd annat sétt inte &r kéinda av Sjébo kommun” ger 1
poéng. Sjunkande linjér podngséttning tilldmpas for de entreprenérer som
inte uppnér forutséttningar fér maxpoédng enligt ovan. Tilldelningskriteri-
et Erbjudna kompetenser/resurser (delkriterium C) ska poingsittas med 5
poéng for “Kompetenser och resurser som vil tillgodoser den ombygg-
nad som anbudsforfragan avser” respektive 1 po#ng for “Inga inlimnade
uppgifter pd entreprendr typ antal anstéllda, arbetsledning, kvalitetsplan,
miljépolicy m.m. for entreprendr som tidigare inte utfért denna typen av
ombyggnad &t eller pa annat sitt inte 4r kéinda av Sjobo kommun” samt
sjunkande linjér podngsattning for dem som inte uppnér forutsittningar
for maxpoéng. Enligt kammarrittens mening ger forfragningsunderlaget

ingen ledning for en anbudsgivare i vad som nérmare avses med “hdg
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kvalite” respektive “kompetenser och resurser som vél tillgodoser den
ombyggnad som anbudsforfrdgan avser”. Principerna for poéngséttning-
en ger ddrmed stort utrymme f6r godtycke och far anses medfora en i
princip fri prévningsrétt f6r kommunen. Anbudsgivaren har saknat moj-
lighet att forutse vad som kan komma att tillmétas betydelse vid prov-
ningen av anbuden. De vaga formuleringarna strider mot kraven pa
transparens och likabehandling, vilket innebér att Skanska kan ha lidit
skada. Det finns dérfor skél for ingripande enligt 16 kap. 1 och 2 §§
LOU. Eftersom det &r fraga om brister i forfragningsunderlaget &r réttelse
inte tillfyllest utan upphandlingen méste géras om. Overklagandet ska

darfor bifallas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulr 1)

Roland Nordb

el | ey

Andreas Sundberg

referent
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YRKANDEN M.M.

Skanska Sverige AB, i det foljande Skanska, ansoker om Gverprévning av
Sjébo kommuns upphandling av beléggningsarbeten och yrkar att upp-
handlingen ska goras om. Det yrkas &ven att linsrétten omedelbart genom
interimistiskt beslut ska forordna att upphandlingen inte far avslutas innan
nagot annat har beslutats. Som grund for sin talan anfér Skanska i huvod-
sak foljande. Nir det galler kriterierna kvalitet och referenser samt kompe-
tenser och resurser #r det Skanskas uppfattning att det &r omdjligt att utldsa
vad kommunen kommer att tillm#ta betydelse vid utvirderingen. Det finns
inga angivna underkriterier eller hur métning kommer att ske. An mindre
transparent blir det om kommunen sjélv beddmer entreprendren. Processen
forefaller vara skénsméssig och forfarandet framstar som ett exempel pé fri
provningsritt, vilket inte &r tillatet. Dessutom har en otillaten samman-
blandning av kvalificerings- och utvirderingsfasen gjorts. Bristerna dr all-
varliga varfor upphandlingen maste goras om. Skanska har vidare haft att
rikna med att posingsittning ska ske med hela eller halva poéng, dock inte
med 4,73 podng vilket NCC tilldelats for kriteriet pris. Sjobo kommun har
dirmed frangétt forfrigningsunderlaget i strid med bestémmelserna 1 LOU.

Sjsbo kommun bestrider Skanskas yrkande och anfor i huvudsak foljande.
De po#ng som Skanska erhallit & en sammanvigd bedémning som gjorts
med utgéngspunkt fran kvalitetsbedomningar och referenstagning (tre
stycken). Sjébo kommun har vid upprepade tillfillen under den gangna
avtalsperioden pétalat att kvaliteten p4 de av Skanska utforda uppdragen
inte varit till beldtenhet. Skanska har dérfor tilldelats 4 av 5 m&jliga poéng.
Utvérderingsmodellen bygger pa att anbud po#ngsiitts i relation till var-
andra i fallande linjdr skala med utgéngspunkt frén lagsta anbud respektive
det anbud som overstiger lagsta anbud med 50 procent. Légsta anbud fér 5
poing och anbud som dverstiger lagsta anbudspris med 50 procent far 1

poing. Anbud med pris dédremellan far pozng linjért, fordelat mellan 1 och
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5 podng. Darav foljer att NCC fatt 4,73 poéng. Poingsittning av kriterierna
i vrigt sker i en skala mellan 1-5 poéing med &ven halva po#ng. Hur poéng
sitts och virdering sker framgar av bilaga 2 till de administrativa foreskrif-

terna. Nagon koppling till 6vriga anbud finns inte 1 detta hinseende.

Linsritten forordnade genom interimistiskt beslut den 23 februari 2009 att

upphandlingen inte far avslutas innan négot annat har beslutats.

DOMSKAL

Bestimmelser

En upphandlande myndighet ska enligt 1 kap. 9 § LOU behandla leveran-
térer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upp-
handlingar p4 ett 5ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

smsesidigt erkannande och om proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 1 och 2 §§ LOU framgér att lansrétten kan prova om en upp-
handlande myndighet har brutit mot ngon bestdimmelse i lagen och, pa
talan av en leverantor som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att
en upphandling ska goras om eller far avslutas forst sedan réttelse gjorts.
Darvid giller att lénsrétten i princip endast provar de sirskilt angivna fra-

gor som s6kanden tar upp.

Gallande praxis

Enligt gillande praxis méaste man vid upphandling skilja p& vad som utgdr
upphandlingens kvalificeringsfas respektive utvirderingsfas. Det finns inte,
vare sig i LOU eller i EG-domstolens praxis, nagot generellt forbud mot att
beakta t.ex. referenser vid anbudsutvirderingen sa lange som kriterierna
syftar till att faststilla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. De krite-
rer som inte syftar till att faststilla det ekonomiskt mest férdelaktiga an-

budet utan som huvudsakligen avser bedomningen av anbudsgivarnas for-
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maga att utféra projektet ifrdga kan ddremot inte anses utgdra kriterier for
tilldelning. Till de senare réknas kriterier som huvudsakligen avser vilken
erfarenhet och vilka kvalifikationer och resurser som anbudsgivaren forfo-
gar over for att sikerstilla ett gott utforande av projektet (EG-domstolens
dom den 24 januari 2008 i mél C-532/06, Lianakis, punkterna 30-31).

For att ritten ska kunna besluta om atgird enligt LOU maste det ocksa

konstateras att anbudsgivaren lidit eller kan komma att lida skada.

Virderingsgrunderna for upphandlingen
Virderingsgrunderna fér provning av anbuden i den aktuella upphandling-

en framgér av de administrativa foreskrifterna, AF B.52 (sid. 7). Poéangsiitt-

ningen framgar av bilaga 2 till foreskrifterna.

Den valda utvirderingsmodellen bygger pa tre inbdrdes viktade kriterier;
anbudssumma viktat till 70 procent, kvalitet och referenser/referensobj ekt
viktat till 20 procent samt erbjudna kompetenser/resurser viktat till 10 pro-
cent. Kriterierna poiingsitts i relation till varandra i fallande linjar skala
med utgangspunkt fran ligsta anbud respektive det anbud som dverstiger
Jagsta anbud med 50 procent. Exempelvis far ldgsta anbudspris 5 podng
och anbud som &verstiger lagsta anbudspris med 50 procent far 1 poéng.
Anbud med pris ddremellan far po#ng linjért fordelat mellan 1 och 5 po-

ang.

Den genomforda podngséttningen

Isnsritten anser inte att det finns skil for ingripande med stod av LOU i
denna del. Enligt lansratten visar uppgifterna i mélet att podngsétiningen
for kriterierna har skett efter den modell som finns for upphandlingen.
Lansritten anser inte heller att modellen for podngsittningen &r otydlig

eller oklar och att det av den anledningen finns skl for ingripande.
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Bedomning av kriterierna kvalitet och referenser/referensobjekt

Liansritten anser inte att det finns skal for ingripande med st6d av LOU i
denna del. For kriterierna galler att en bedémning ska goras hur anbudsgi-
varen tidigare utfort liknande ombyggnader. Lénsrétten anser att kriterierna
i den mening de fatt kan anvéndas som utvérdering i syfte att faststélla det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Lansritten anser inte heller att kri-
terierna &r otydliga eller oklara. Sjébo kommun har ocksé l&mnat en god-

tagbar forklaring till varfor Skanska har tilldelats en lagre poéng.

Beddmnine av kriterierna erbjudna kompetenser/resurser

Liansritten anser inte att det finns skl for ingripande med stéd av LOU i
denna del. Kriterierna avser att beddma antalet anstéllda, arbetsledning,
kvalitetsplan, miljdpolicy m.m. Enligt lansrétten hanfor sig visserligen kri-
terierna huvudsakligen till anbudsgivarens forméaga att utféra projektet
ifriga och kan dérfor i sig inte anses utgora kriterier for tilldelning utan ska
i stillet beddmas i upphandlingens kvalificeringfas. Emellertid krévs for ett
ingripande enligt LOU att det ocksé kan konstateras att Skanska lidit eller
kan komma att lida skada. Utredningen i mélet visar d4rvid att Skanska fatt
hogsta mojliga poang for kriterierna varfor det inte kan ha uppkommit en

sidan skada.

Sammantaget medfor det anforda att Skanskas yrkande om ingripande med

stod av LOU ska avslas.

Lansrittens interimistiska beslut av den 23 februari 2009 upphor dérmed
att gilla och en ny tiodagarsfrist borjar 16pa. Det innebér att om upphand-
lingskontrakt tecknas eller foreligger efter den nya fristens utgéng kan rét-
ten till domstolsprévning upphora. Detta géller &ven om Sverklagande

kommer in inom den i bilagan angivna besvérstiden tre veckor.






