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KAMMARRATTEN Mal nr 5003-10
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Meddelad i Stockholm
KLAGANDE

Titania Bygg och VVS AB, 556687-5083
Ernst Ahlgrens véag 1-3 '
112 55 Stockholm 2010-11- 17

MOTPART

Huge Fastigheter AB, 556233-5900
Box 1073

141 22 Huddinge

OVERKLAGAT AVGORANDE
Férvaltningsrittens i Stockholm dom den 16 augusti 2010
i méal nr 31807-10, se bilaga A

SAKEN
Offentlig upphandling

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten bifaller 6verklagandet och forordnar, med dndring av
forvaltningsrittens dom, att Huge Fasigheter AB:s upphandling av stambyte
i Kv. Kungen 9 (dnr. HF 2010-0150) ska goras om.

Dok.1d 198405

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 2302 Birger Jarls Torg 5 08-561 690 00 08-14 98 89 méandag — fredag
103 17 Stockholm E-post: kammarrattenistockholm@dom.se 9:00-16:00

www.kammarrattenistockholm.domstol.se
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YRKANDEN M.M.

Titania Bygg och VVS AB (nedan bolaget) yrkar att kammarratten, med
4ndring av forvaltningsrittens dom, ska rétta upphandlingen s att bolagets
anbudsansokan accepteras och att bolaget kvalificeras att lamna anbud i
Huge Fasigheter AB:s (nedan Huge) upphandling av stambyte i Kv. Kungen
9 (dnr. HF 2010-0150). Alternativt yrkas att upphandlingen ska géras om.

Huge bestrider bifall till 6verklagandet.

Bolaget anfor som grund for sin talan bl.a. féljande. Ett forfarande dér
skilen till varfor en viss leverantdr valts ut inte behdver anges kan inte
anses forenligt med de principer som bygger upp den svenska forvaltningen
eller de EU-rittsliga principer som ligger till grund for upphandlings-
lagstiftningen. Forvaltningsritten resonerar pa ett anmérkningsvért satt nar
den i domen anger att upphandlingen varit transparent och likabehandlande,
trots att inga dokument forevisats som stodjer att urvalet skulle ha skett pa
ett likabehandlande sitt. Detta strider mot den hittills vedertagna
uppfattning som Némnden for offentlig upphandling (NOU) s& sent som
2007 gett uttryck for avseende urvalsupphandling. Att lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling (LOU) inte ger nagon vigledning for hur urvalet
av anbudssokande ska g till i en urvalsupphandling innebér inte att det &r
fritt fram att vilja vem man vill. For att principen om transparens ska kunna
anses uppfylld r det minsta som kan begéras att urvalet av anbuds-
sokandena inte sker efter fritt skon. Eftersom urvalsupphandling utgdr en
anpassning till vad som géller for det direktivstyrda omrédet finns det inte
bara anledning att reglerna for urval ska tillkénnages pa forhand, utan &ven

att skilen for besluten ska kommuniceras pé ett transparent satt.

Det har inte angetts tillrickligt precisa urvalskriterier for att anbudsgivaren
ska kunna veta vad som virderas hogst av den upphandlande myndigheten.

Ingen kvantifiering av antalet lyckade uppdrag som ska ha utforts har
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angetts. Det innebir att anbudsstkandena inte far ndgon uppfattning om
vilken omfattning den upphandlande myndigheten forvintar sig att
anbudsgivarens verksamhet ska ha. Hade urvalskriteriet kvantifierats pé
négot sitt hade anbudsstkandena kunnat avgra om det var vart att ldmna in

anbudsansokan. Redan av det skilet brister urvalskriteriet 1 transparens.

Huge har inte angett ndgra skal till varfor bolagets genomforda projekt
skulle vara mindre lyckade &n andra anbudsgivares projekt. Nagra skdl till
varfor bolagets forteckning &ver referensuppdrag for liknande projekt skulle
vara simre 4n ndgon annans har inte heller framkommit i upphandlingen.
Bolaget har den tekniska kompetens som krévs for att utfora det aktuella
uppdraget och en stor méngd liknande uppdrag som tidigare utforts vilket

visats 1 anbudsanstkan.

Bolaget har inte pa grundval av urvalskriterierna kunnat avgora vad Huge
skulle komma att tillméta betydelse vid urvalet av anbudsstkande och har
darfsr inte kunnat utforma ansdkan om att fa 1dmna anbud pé rétt satt.

Bolaget har darfor lidit eller riskerar att lida skada.

Bolaget dberopar bl.a. NOU:s drende om urvalsupphandling av

tryckeritjanster, dnr. 2005/0199-26.

Huge anfor som grund for sin instédllning bl.a. féljande. Anbudsinbjudan
uppfyller lagens krav och innehéller &ven de upplysningar som
Konkurrensverket anser bor finnas med i en inbjudan. Urvalskriterierna dr
utformade pé sadant st att kravet pa forutsebarhet och transparens dr
uppfyllt samt att det utifran kriterierna ar mojligt att gora ett urval av
anbudssékande. For att visa anbudssékandens lamplighet att utfora det
efterfragade uppdraget ska sokanden enligt kvalificeringsunderlaget
inkomma med forteckning 6ver referensuppdrag avseende tidigare utforda
projekt. For att visa vilken teknisk kapacitet och kompetens sokanden

besitter for att utfora uppdraget ska sékanden bifoga forteckning dver
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organisationen samt CV for nyckelpersoner hos s6kanden. I
kvalificeringsunderlaget har séledes tydligt angetts vilka kriterier som
kommer att anvindas vid urvalet av anbudsstkande. Utifran de angivna
kriterierna har av anbudssékandena ldmnade uppgifter vérderats och de
anbudsgivare som dr mest lémpliga att utfora det efterfrdgade uppdraget
valts ut. Situationen i forevarande drende 4r saledes en annan dn den som
var foremal for beddmning i det av bolaget &beropade drendet frén NOU. [
det srendet hade den upphandlande myndigheten 6ver huvud taget inte stallt

upp kriterier for hur urvalet skulle ske.

Av kvalificeringsunderlaget framgar att anbudssékandena ska bifoga
forteckning &ver de referensuppdrag for liknande projekt som sokanden vill
&beropa och som har utforts de senaste tvé dren. Redan genom
begransningen i tid foljer att det inte kan bli fraga om obegransat antal
uppdrag. Det star naturligtvis anbudssokandena fritt att aberopa sadana
uppdrag som kan ténkas dvertyga om sokandens limplighet att utfora det
efterfragade uppdraget. Anbudssékandena har utvérderats utifrén lamnade
uppgifter om tidigare utforda uppdrag samt kompetens at utfora de
efterfragade uppdragen. Utifrdn urvalskriterierna har de anbudsstkande som

presenterat de mest meriterande uppdragen valts ut.

Huge &beropar bl.a. en utskrift frin Konkurrensverkets hemsida om vad en

ansokningsinbjudan vid urvalsupphandling ska respektive bor innehalla.

Kammarritten har den 26 augusti 2010 forordnat att upphandlingen tills

vidare inte far avslutas.
SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE
Kammarritten har forst att ta stillning till om kriterierna for urvalet i den

aktuella upphandlingen strider mot kravet pé transparens (6ppenhet och

forutsebarhet).
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Som forvaltningsritten konstaterat saknas ndrmare bestdmmelser i LOU om
hur urvalet ska g till vid ett urvalsforfarande. Forarbetena ger inte heller
nagon vigledning i detta avseende annat &n att urvalet, om fler leverantérer
kvalificerar sig 4n vad som angetts i anstkningsinbjudan, ska ske genom ett
objektivt forfarande (se prop. 1999/2000:128 s. 40). Att principen om
transparens dérvid méaste beaktas foljer av hanvisningen i 15 kap. 2 § LOU

till 1 kap. samma lag.

 drendet som aberopas av bolaget fann NOU att den upphandlande myndig-
heten i en urvalsupphandling enligt davarande 6 kap. LOU (numera 15 kap.
LOU) brutit mot LOU bl.a. genom att ansOkningsinbjudningarna inte
inneholl tillrackliga uppgifter for att de grundlaggande principer som bar
upp LOU ska anses ha iakttagits. I de aktuella upphandlingarna hade
upphandlande myndighet efterfragat bl.a. referenser, en kort beskrivning av
foretaget och dess verksamhet samt upplysningar om foretagets erfarenhet
av liknande produkter och liknande produktion. Enligt NOU hade upphand-
Jande myndighet emellertid inte stéllt upp négra kriterier som kunde ge
ledning for hur ett urval skulle ga till — inte ens nagot som kunde betecknas
som kvalificeringskrav. I drendet redogjorde NOU éven for Kammarréttens
i Goteborg dom den 21 juni 2006, mél nr 1793-06, 1 vilken kammarrétten
hade funnit att absoluta krav som anges i inbjudan att delta i upphandlingen
inte kan anvéndas for att gora ett urval for det fall fler &n det maximala
antalet anbudssékande som ska bjudas in att ldimna anbud uppfyller de

stallda kraven.

De kriterier som Huge anvint sig av vid urvalet av anbudssdkande i
forevarande fall har angetts i kvalificeringsunderlaget och formulerats enligt
foljande.

- Foretaget ska visa att man pé ett fullgott sétt genomfort olika

uppdrag inom omrédet.
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- Toretaget ska visa att det har tillgang till den kompetens som krévs
for att genomfora uppdraget.
Huge har till kammarrétten uppgett att utifrén dessa kriterier har de
anbudssokande som presenterat de mest meriterande uppdragen och

befunnits vara mest lampliga att utfora det efterfrigade uppdraget valts ut.
Kammarritten gor f6ljande bedomning.

Urvalskriteriernas utformning i forevarande fall &r, enligt kammarréttens
mening, absoluta i den meningen att anbudssokanden antingen visat vad
som efterfragats betraffande tidigare uppdrag och tillgang till kompetens
eller inte visat detta. Kriterierna i sig ger séledes inte Huge négot utrymme
att vélja ut anbudssokanden efter mer eller mindre lamplighet att utféra det
aktuella uppdraget. Vidare framgér det inte av urvalskriterierna eller av
kvalificeringsunderlaget 1 ovrigt efter vilka grunder den ena anbudssokan-
den skulle bedémas som mer lamplig &n den andra eller ett uppdrag skulle
anses som mer meriterande 4n ett annat. Mot bakgrund hérav finner
kammarritten att det inte har varit mojligt att forutse hur urvalet skulle ga
till. Upphandlingen kan dédrmed inte anses uppfylla de krav pa transparens

som stills i en offentlig upphandling.

Bolaget har till sin anbudsanstkan bifogat de uppgifter som efterfragats i
kvalificeringsunderlaget och bolaget ar utifran urvalskriterierna, savitt
framkommit i méalet, limpligt som leverantor. Eftersom bolaget likvél inte
inbjudits att ldmna anbud 1 upphandlingen finner kammarratten att det
begangna felet medfort att bolaget lidit eller kan komma att lida skada.
Redan pa denna grund foreligger forutsattningar for ingripande enligt LOU.
Med hansyn till att felet som forekommit paverkat upphandlingens
konkurrensuppstkande skede ska upphandlingen goras om (jfr RA 2005 ref.

47). Overklagandet ska dérfor bifallas pé detta sitt.
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FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr
I STOCKHOLM 2010-08-16 31807-10
Allménna avdelningen Meddelad i Enhet 12
Stockholm
SOKANDE
Titania Bygg och VVS AB, 556687-5083
Emst Ahlgrens vig 1-3
112 55 Stockholm
MOTPART
Huge Fastigheter AB, 556233-5900
Box 1073
141 22 Huddinge
SAKEN -
Overprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — LOU
DOMSLUT
Férvaltningsrétten avslar ansokan.
Foérvaltningsrittens interimistiska beslut av den 8 juni 2010 upphor ddrmed
att gilla.
Dok.Id 41267
Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Tegeluddsvégen 1 08-561 680 00 08-561 680 01 méndag — fredag
115 76 Stockholm E-post: 09:00-15:00

forvaltningsrattenistockholm@dom.se
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BAKGRUND

Huge Fastigheter AB (Huge) har paborjat en upphandling av stambyten i
Kv. Kungen 9, dnr HF 2010-0150. Upphandlingen genomfors som ett ur-

valsforfarande.

Huge meddelade den 3 juni 2010 Titania Bygg & VVS AB (Titania) att
bolaget inte bjéds in att ldmna anbud. Huge inledde dérefter fas 2 i upp-

handlingen genom att inbjuda de féretag som valts ut i fas 1.

Forvaltningsrétten har den 8 juni 2010 beslutat att upphandlingen inte far

avslutas innan nigot annat har férordnats.
YRKANDEN M.M.

Titania ansoker om Gverprévning av upphandlingen och yrkar i forsta
hand att upphandlingen inte f&r avslutas innan rattelse har skett p& sé satt
att Titanias anbud tas med i utvérderingen. I andra hand yrkar Titania att

upphandlingen ska gbras om.

Till stod for sin talan anfor Titania bl.a. foljande. Titania har uteslutits utan
att ha meddelats saklig grund for detta. Utvdrderingen av de anbudssdkan-
de bolagen har inte skett enligt ndgon form av i forfragningsunderlaget
utldsbara grunder. Huge har skaffat sig fri provningsratt av anbudsstkan-
dena, vilket strider mot grundlédggande principer inom upphandlingsomré-
det. D4 det inte framgar av forfrigningsunderlaget hur urvalet kommer att
gé till har Huge brutit mot principerna om transparens och likabehandling.
Ett forfarande dér urval gors efter regler som inte &r kénda for de anbuds-
sokande foretagen kan inte godkénnas. Trots att det inte finns regler om
hur urvalet vid urvalsupphandling ska g4 till ar de grundldggande upphand-
lingsprinciperna i 1 kap. 9 § LOU tillimpliga. Det &r inte m&jligt att upp-
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ritthalla reglerna om likabehandling och transparens utan att p& forhand
informera leverantérerna om hur urvalet till anbudsgivningen ska g4 till
samt om vilka regler som kommer att styra urvalet. Badde vid urvalsupp-
handling och selektiv upphandling f6ljer av likabehandlingsprincipen att
anbudsstkande ska behandlas utan ovidkommande hénsyn och att urval
ska ske pé objektiva grunder. Rent godtyckliga urvalsgrunder bér inte fa
komma pa fréga. Det &r lagstridigt att forbehalla sig fri provningsrétt vid
offentliga upphandlingar. Aven om Huge angivit vissa kriterier for hur
urvalet kommer att ske, har det inte framkommit nigon motivering till var-
for Titania inte skulle uppfylla dessa kriterier béttre eller sémre &n négot av
de andra deltagande bolagen. Det har inte heller framgétt hur viktningen av
kriterierna kommer att ske eller vilka kriterier som tillmatts betydelse for
urvalet. Huge har inte forklarat hur bedémningen och graderingen har skett
i enlighet med dessa kriterier. Genom att detta inte redovisas strider upp-
handlingsforfarandet mot principerna om transparens och likabehandling.
Titania har bade tillricklig kompetens och kapacitet for att utféra arbetet pa
biasta satt. For det fall kvalificeringskraven skulle gé utdver detta strider det
mot principen om proportionalitet. Huges tilldelningsbeslut ger inte an-
budsgivarna méjlighet att ta del av hur utvérderingen gétt till. Huge har
ddrmed skaffat sig fii prévningsritt vid urvalet av anbudsgivare. De upp-
handlingsrittsliga principerna ska upprétthéllas dven under tréskelvédrdena.
Anbudsgivarna maste utvirderas objektivt efter att ha klarat kvalificerings-
kraven. Redan i kvalificeringsfasen méste det finnas objektiva kriterier pa
vilka urvalet ska ske. Enligt principen om transparens ska den upphandlan-
de myndigheten redovisa de objektiva skélen att utesluta en leverantdr an-
nars kan den upphandlade myndigheten inte visa atl urvalet har skett ob-

jektivt.

Huge bestrider yrkandet om ingripande enligt LOU och anftr bl.a. foljan-
de.
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Huge har valt att genomf6ra upphandlingen som en urvalsupphandling
eftersom entreprenaden berdknas ha ett virde som understiger lagenliga
troskelvirden. Inbjudningsbrevet beskriver att samtliga far anséka om att
ldmna anbud enligt kraven som stéllts i kvalificeringsunderlaget. Bland de
ansdkande foretagen som uppfyller de krav som stillts kommer 6-8 st att
véljas ut att f4 14mna anbud. Huges beddémning av vilka som anses lampli-
gast for att g& vidare till att & ldmna anbud f6ljer de kriterier som stéllts
upp i kvalificeringsunderlaget. For att kunna gora en rittvis bedémning av
anbudssokandes kompetens har Huge krévt forteckning dver referensupp-
drag och CV for inblandade nyckelpersoner i enlighet med punkterna 5-6 1
kvalificeringsunderlaget. Huge har darmed pé ett tydligt och transparent
sétt talat om vilka kriterier som ligger till grund for bolagets urval till den
anbudsgivande fasen av upphandlingen. I denna fas gérs ingen anbudsut-
virdering utan endast ett urval dar Huge beddmer de anbudsstkandes
lamplighet att komma ifrdga som anbudsgivare. Bedémningen sker mot
bakgrund av kriterierna i forfragningsunderlaget. Alla anbudssokande har
behandlats likvardigt och réttvist. I kvalificeringsunderlaget har anbudsso-
kande kunnat utldsa hur beddmningen av stkande ska ske. Beddmningen
har utforts med stod av kvalificeringsunderlaget. Titania har inte valts ut

| o1 att 1dmna anbud eftersom det finns andra anbudsstkande som har be-

démts mer lampliga for det efterfrdgade uppdraget.
DOMSKAL

Tilldmpliga bestdmmelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverants-
rer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sitt semt genomfora upp-
handlingar pd ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
omsesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 16 kap. 2§ LOU (i dess lydelse innan den 15 juli 2010) ska rétten
besluta att upphandlingen ska géras om eller att den fir avslutas forst sedan
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réttelse har gjorts om den upphandlande myndigheten har brutit mot de
grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestammelse i
denna lag och detta har medfort att leverantdren her lidit eller kan komma
att lida skada.

Utredningen i mdlet

I kvalificeringsunderlaget, bilaga 1 under rubriken “Kapacitet och kompe-

tens” anges bl.a. f6ljande.

Vid val av de anbudsstkande som bjuds in att limna anbud kommer £51-

jande kriterier att anvéndas:

- Foretaget ska visa att man pé ett fullgott sétt genomfort olika uppdrag

inom omradet,

- Foretaget ska visa att det har tillgang till den kompetens som krivs for att

genomftra uppdraget.

Ett urval kommer att géras dér 6-8 st entreprendrer kommer att véljas ut

for att £ Iimna anbud.

Anbudsstkanden ska bifoga en forteckning Sver referensuppdrag for lik-
nande projekt som anstkanden vid &beropa och som utférts under de se-
naste tva dren. Uppgift ska innehélla projektens uppdragsgivare, adress,

omfattning, dberopad referensperson och dennes telefonnummer.

Anstkanden ska ha teknisk kapacitet och kompetens for att utféra uppdra-
get. Forteckning 6ver s6kandens organisation ska bifogas. I sékandens or-
ganisation ska nyckelpersoner ha minst tre &rs erfarenhet frén liknande

projekt. Detta ska framgd av CV {61 respektive nyckelperson och ska bifo-

gas till forteckningen.
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Forvaltningsrdittens bedomning

Den i mélet aktuella upphandlingen genomftrs som ett urvalsforfarande.
Ett sadant forfarande innebér att alla leverantdrer som onskar har rétt att
ans6ka om att f& ldmna anbud. Dérefter gors ett urval av de anbudsstkande
leveranttrerna som uppfyller de uppstillda kraven. De leverantdrer som
véljs ut inbjuds att lamna ett anbud. Vid ett urvalsforfarande ska de all-

ménna principer som anges i 1 kap. 9 § ska iakttas.

Det saknas nidrmare bestdmmelser i LOU om hur urvalet ska ske nér ett
urvalsforfarande tilldimpas. Eftersom principerna om 6ppenhet och forutse-
barhet ska iakttas méste de krav som leverantérerna ska uppfylla anges
innan de ska ge in anbudsanstkningarna. Darutdver méste enligt forvalt-
ningsrittens mening dven de kriterier som ligger till grund {or sjdlva urva-
let anges. Dessa maste vara s& utformade att det dr klart for leverant6remna
vad som kommer att vara av betydelse vid urvalet. Upphandlande enhet har
utifrén urvalskriterierna att géra en bedémning av vilka leverantorer som
ska bjudas in att ldmna anbud. Det ligger i sakens natur att samma krav
inte kan stdllas i detta skedde i forfarandet som vid utvérderingen av an-
bud. I s& fall skulle syftet med forfarandet, att begrénsa antalet anbud som

ska utvérderas, inte uppnés.

Huge har i kvalificeringsunderlaget angett vilka kriterier som kommer att
anvandas vid urvalet av vilka anbudssékanden som kommer att bjudas in
att lamna anbud. Kriterierna dr s& utformade att kravet p& 6ppenhet och
transparens far anses uppfylit. De dr &ven utformade pa ett sitt som gor det
mojligt att gora ett urval. Skl for ingripande med stéd av LOU pé grund

av urvalskriteriernas utformning foreligger darfor inte.

Titania har dven anfort att bolaget har uteslutits utan att ha meddelats sak-

lig grund for detta. Enligt 15 kap. 19 § ska en upphandlande enhet till bl.a.
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anbudsstkanden ldmna underréttelse om de beslut som avses i 9 kap. 9 §.
Detta har skett genom en underrittelse daterad den 3 juni 2010. Skl for

ingripande till £61jd hérav foreligger inte.

Det saknas séledes skl for ett ingripande med st6d av LOU. Titanias an-

s6kan ska darfor avslas.

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

Clim-ton @f@i sk

Ann-Jeanepte Eriksson

Radman *

Handlaggare har varit férvaltningsréttsnotarien Carl Johan Fahlander.
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill verklaga kammarrittens avgorande skall skriva till Regeringsritten.

Skrivelsen stills alltsi till Regeringsritten men skall skickas eller limnas till
kammarrdften.

Overklagandet skall ha kommit in till kammarritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for 6verklagande for det allménna riknas dock
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for dverklagande infaller pa en 16rdag, séndag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett Sverklagande skall kunna tas upp i Regeringsritten fordras att provningstillstdnd
meddelas. Regeringsritten lémnar provningstillstdnd om det &r av vikt for ledning av
rittstillsmpningen att talan provas eller om det foreligger synnerliga skél till sédan provning,
sasom att grund for resning foreligger eller att malets utgang i kammarrétten uppenbarligen
beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstand inte meddelas stdr kammarrattens beslut fast. Det r darfor viktigt att
det klart och tydligt framgér av dverklagandet till Regeringsrétten varfor man anser att
provningstillstand bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande skall undertecknas av klaganden eller dennes ombud och inges i original
samt innehalla;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom skall adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dér klaganden kan
nas for delgivning lamnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om négon person- eller
adressuppgift dndras ar det viktigt att anmélan snarast gors till Regeringsritten

det beslut som dverklagas med uppgift om kammarrittens namn, mélnummer samt dagen for beslutet
de skil som klaganden vill 4beropa fr sin begéran om att f2 provningstillstand

den #ndring av kammarrittens beslut som klaganden vill fa till sténd och skélen harfor

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