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BAKGRUND

AB Enképings Hyresbostdder (EHB) har gjort en upphandling av ramavtal
{or byggprojektledare. EHB fattade den 18 mars 2014 tilldelningsbeslut
och antog anbudet fran HydraCon Sverige AB. Upphandlingen har genom-
forts efter dppet forfarande enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling, LOU.

YRKANDEN M.M.
Grontmij AB (Grontmij) ansoker om 6verprévning av uppphandlingen
och yrkar att forvaltningsritten beslutar att den gérs om. Till stéd for sin

talan anfor Grontmij i huvudsak foljande.

EHB har brutit mot likabehandlings- och transparensprincipen genom att i
upphandlingen tillimpa ett forfragningsunderlag som varit s otydligt att
det inte har kunnat utlésas hur anbudsutvirderingen skulle ske. Vidare har
EHB utvirderat kriterier, som #r hanforliga till kvalificeringsfasen. EHB
har 4ven brutit mot upphandlingslagstiftningens krav pa skriﬁligt anbud.
Dessutom har EHB underlatit att 1dmna ut kompletterande upplysningar

om de relativa fordelarna med det vinnande anbudet. Grontmij har till f5jd

-av dessa Overtrddelser fatt visentligt forsémrade méjligheter att tilldelas

kontrakt och har dérmed lidit eller riskerat att lida skada. Eftersom &vertri-
delsen ror upphandlingens konkurrensuppstkande skede ska vid val av
péfoljd upphandlingen géras om.

Enligt AUB.52 i de administrativa foreskrifterna ska utvirderingen av an-
bud ske genom avdrag eller paslag p4 anbudspris dér det ligsta timarvodet
efter reduktion kommer att tilldelas kontraktet. Avdrag eller paslag gors
efter en intervju med kontaktpersonen/ansvarige konsulten. Det framgér
inte om sammansittningen av de personer som kommer att utfora intervjun
kommer vara samma for samtliga anbudsgivare. Det saknas &ven nirmare

information om hur intervjun ska ga till. Vidare &r det tydligt att sjilva
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intervjun kan pagé mellan 30-60 minuter, vilket ger olika anbudsgivare
olika lang tid och ddrmed olika fSrutsdttningar i utvédrderingen. Det &r
ocksa hogst oklart vad som kommer att tillmétas betydelse nér poéng delas

ut. I AUB.52 anges foljande:

Presentationen ska ge insikt i konsultens kunskaper och metoder att kvali-
tetsséikra uppdraget och slutfora detsamma inom utsatt tid. Vidare ska den
pavisa konsultens kunskaper inom etablerade entreprenadformer, kalkyle-
ring samt erfarenhet av LOU. Under intervjun kommer &ven konsultens
forméga vad giller presentation och pedagogik att betygséttas.

Det ges ingen ledning vad EHB kommer att tillméta betydelse da hogre
betyg tilldelas, vad som kommer att anses vara béttre eller séimre kunskap-
er eller metoder, pa vilket sidtt EHB kommer anse att konsulten har goda
kunskaper inom etablerade entreprenadformer etc. Det &r dven otydligt
vilken information och vilka meriter som innebér viss poéng, t.ex. vid jim-
forelse mellan en konsult som arbetat i tvé &r och en som arbetat i femton
ar. Podngskalan &r otydlig och 6ppnar upp for subjektiva beddmningar.
Subjektiva virdeord férekommer pa ett stort antal stéllen i vardeskalan,
sdsom “mycket trovirdig”, “tydlig”, "14tt att tillaimpa”, presenteras myck-
et vil”, presenteras dversiktligt” o. dyl. Det &r ddrmed mycket otydligt
vad som kommer att ge vilka poéng och det framstar dérfor som tydligt att
utviirderingen inte baseras pa objektivt métbara kriterier utan enkom pa

subjektiva bedémningar. Det anges inte heller vad som kommer att gene-

rera halva poéng.

Utvirderingskriteriet ”genomférande av uppdrag” baseras pa godtyckliga,
otydliga och ofrutsebara parametrar. Enligt AUB.52 KFU sker en bedom-
ning som bl.a. baseras pd om projektmetoden bidrar till slutférande med
god kvalitet, pa ett tydligt sétt leder till att projektet slutfors i tid samt att
projektmetoden dr enkel att tillimpa pa olika projekt. Det framgér dock
inte vad slutforande med god kvalitet ar, vilka faktorer som anses vara tyd-

liga avseende att projektet slutf6rs 1 tid, vad som anses med en enkel pro-
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jektmetod och vilka andra typer av projekt metoden ska kunna tillimpas

Pa.

Osikerhetsmomenten innebér att.det har varit helt oférutsebart f6r anbuds-
givarna hur utvirderingen av offererad kontaktperson/ansvarig konsult ska
gé till. Utvérderingsmodellen &r ddrmed uppenbart icke-transparent och

ofrutsebar samt ldmnar stort utrymme for godtyckliga bedomningar. EHB

har i realiteten genom metoden forbehallit sig fti prévningsritt.

Underlaget &r ocksé oklart i det avseende att EHB i AUB.5 anger att be-
grénsad kontroll ska tillimpas enligt upphandlingslagstiftningen samtidigt
som det ocksé anges att anbud ska provas i tvé faser, uteslutningsfasen och

kvalificeringsfasen.

Enligt géllande rétt far kriterier hinfrliga till leverantdrskvalificering och
anbudsutvérdering inte sammanblandas. Intervjun avser att utvirdera leve-
rantbrens kvalifikationer och utgér inte nigon egentlig utvirdering av
sjilva anbudet. Vad som tillmiits betydelse i intervjun synes framfor allt
vara konsultens erfarenhet, kunskaper och formagor, dvs. egenskaper som
hor till kvalificeringen av anbudsgivare. Eftersom utvirderingsmodellen
tillméter po#ng till faktorer som inte ska ing8 i utvirderingsfasen har
Grotmij lidit eller riskerat att lida skada d& ovidkommande hénsyn tagits

vid utvérderingen.

I upphandlingen har 6ppet férfarande tillimpats. Detta forfarande tillater
inte forhandlingar utan anbuden ska l&mnas in skriftligen i sin helhet senast
vid anbudstidens utgang. Mojligheterna till kompletteringar efter anbudsti-
dens utging &r begrénsade. Intervjuerna, som skett i upphandlingen, har
utgjort en Svervigande och avgorande del av utvirderingen. Intervjuerna
har skett muntligen och under oklara former och har skett efter anbudsti-

dens utgéng. Detta betyder att anbuden till stor del limnats in efter anbuds-
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tidens utgéng och i vissa delar varit muntliga. EHB har brutit mot regeln att
anbud ska vara skriftliga. Intervjuférfarandet innebér dven att EHB har
tillmétt information, som lémnats av anbudsgivarna efter anbudstidens ut-
gang, mycket stor betydelse. Grontmij har vid flera tillfillen begirt ut
kompletterande upplysningar om de relativa férdelarna med det vinnande
anbudet, vilket ska ske inom 15 dagar frén det begiran kommit in, men
som #ndé inte horsammats. Genom EHB:s agerande har Grontmij lidit,

eller &tminstone riskerat att lida, skada.

Om utvirderingsmodellen hade varit utformad i enlighet med principerna
om likabehandling och transparens hade Grontmij kunnat utforma sitt an-
bud pa ett annat sétt och ddrmed 6ka sina mdjligheter att tilldelas kontrakt i
upphandlingen. Grontmij har ddrmed lidit, eller &tminstone riskerat att lida,
skada.

EHB bestrider bifall till Grontmijs ansékan om &verprévning och yrkar att
anstkan ska avslas. Till stod for sin talan anfér EHB i huvudsak f6ljande.

De administrativa foreskrifterna har delvis reviderats genom ett komplette-
rande forfrigningsunderlag (KFU). Genom detta har otydligheter undan-
r6jts. Det framgér att den gillande utvirderingsmodellen bygger pa att an-
budsgivare i anbud ldmnar ett anbudspris. Genom utvérdering av respek-
tive anbudsgivares metod for genomforande av uppdraget (dvs. ett krav
kopplat till kvalitet p& upphandlingsféremalet), som anbudsgivare ska be-
skriva dels genom det skriftliga anbudet, dels genom intervju med ansvarig
konsult/uppdragsledare, kan anbudsgivarens limnade anbudspris fiktivt
komma att reduceras eller 6kas. Forutséttningarna for reducering/paslag
samt vad som forvintas av anbudsgivares konsult/uppdragsledare i sam-
band med intervju/presentation framgér klart och tydligt av utvirderings-
modellen. Av utvérderingsmodellen framgér vidare att det 4r tva personer

som kommer att delta vid intervjuerna, namligen bestéllarens representant
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och bestillarens upphandlingskonsult. Grontmij férefaller inte ha tagit hin-
syn till det kompletterade forfragningsunderlaget vid utformningen av sin
ansGkan om &verprovning. Eftersom den del av utvirderingsmodellen, som
Grontmij anfor 4r otydlig, i princip har ersatts borde Grontmijs invind-
ningar mot utvérderingsmodellen vara utagerade. Hur utvirdering sker
framgér saledes klart av forfragningsunderlaget. Den nya modellen strider
inte mot upphandlingslagstiftningen. Det har angetts klart vad som avses
med uppdrags genomforande, bl.a. att projektmetoden pé ett tydligt sétt ska
leda till att projektet slutfors i tid och att det ska vara friga om en flexibel
metod som kan tillimpas pé olika projekt. Hur en sidan metod ska vara
utformad skulle anbudsgivarna visa vid presentationerna. Att referenstag-

ning kan ske vid utvirdering har bekriftats i domstolspraxis.

Av AUB.23 KFU framgar dessutom bl.a. att om anbudsgivare upplever
forfrigningsunderlaget som oklart eller otydligt ska bestillaren kontaktas

s att missforstind kan undvikas.

Hogsta forvaltningsdomstolen har i RA 2002 ref. 50 konstaterat att “de
skiftande forhallanden som férekommer i det ekonomiska livet gér att dven
forfrégningsunderlag och utvérderingsmodeller som inte #r optimalt utfor-

- made fAr godtas under forutséttning att de principer som bér upp lagen om

offentlig upphandling och gemenskapsritten inte trids for nér.”

Nér det géller friga om sammanblandning av tilldelningskriterier och kva-
lifikationskrav har sddan inte skett i den nya modellen. Angivna kriterier &r
kopplade till pris, tid och kvalitet. Utvérderingen har avsett upphandlings-
foremélet. Eftersom upphandlingen avser en konsulttjénst #r det av hogsta
vikt att projektmetoden haller hg kvalitet. Frigor som stillts till referenser
har avsett att sikerstilla yrkeskunnande och har inte haft nigot med utvir-

deringen att gora.
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Referenstagning har skett genom begrénsad kontroll endast avseende den
anbudsgivare som senare tilldelats kontraktet i enlighet med vad som klart

och tydligt angetts i forfrédgningsunderlaget.

EHB har inte agerat i strid med lagstiftningens krav pa bestimmelser om
skriftliga anbud. Det ligger i sakens natur, vilket far anses vedertaget vid
genomforande av upphandlingar, att vissa moment i anbudsprvningen pa
ett eller annat sétt genomfors muntligen. Detta géller exempelvis refe-
renstagning som sker per telefon, anbudspresentation och olika former av
intervjuer. Att muntliga inslag &r tilltna framgar av Kammarkollegiets

vigledningar och av riittspraxis.

EHB har till Grontmij genom tilldelningsbeslutet 1amnat tillrickliga upp-
lysningar. Det har angetts att minnesanteckningar inte kan limnas ut, ef-

tersom de inte utgdr allménna handlingar.

EHB:s forfarande i upphandlingen har inte medfort att Grontmij lidit, eller
kunnat komma att lida, skada.

DOMSKAL

Forvaltningsritten ska ta stéllning till om det finns skél att ingripa enligt
LOU mot EHB:s upphandling med anledning av de grunder som

bolaget har anfort. Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter
behandla leverantorer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt

genomfora upphandlingar pa ett Sppet sétt.

Av 16 kap. 6 § LOU forsta stycket framgér att om den upphandlande
myndigheten har brutit mot de grundléiggande principerna i 1 kap. 9 § eller
nagon annan bestimmelse i LOU och detta har medfort att leverantdren har
lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen

ska goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse har gjorts.
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Grontmij har i mélet gjort gillande att upphandlingen inte varit transparent,
att tilldelningskriterier och kvalifikationskrav sammanblandats och att kra-
vet pd anbuds skriftlighet inte uppritthallits.

Fraga om upphandlingen varit transparent

EU-domstolen har gjort bedomningar av tilldelningskriteriers férenlighet
med de upphandlingsrittsliga principerna om likabehandling och transpa-
rens och i bl.a. mal C-19/00 SIAC Construction Ltd provat frigan om en
upphandlande myndighets mdjlighet att fritt vilja tilldelningskriterier. EU-
domstolen uttalade i malet (jfr punkterna 37, 42 och 43) att den upphand-
lande myndigheten inte far vilja tilldelningskriterier s att myndigheten
ges en obegrinsad valfrihet nér den tilldelar en anbudsgivare ett kontrakt
och att tilldelningskriterierna ska vara formulerade s4 att alla rimligt in-
formerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare kan tolka kriterierna pa
samma sitt under hela upphandlingsprocessen. I RA 2002 ref. 50 konstate-
rade Hogsta forvaltningsdomstolen i likhet dédrmed att ett forfrigningsun-
derlag ska vara s klart och tydligt utformat att en leverantor pa grundval
av detta kan avgéra vad den upphandlande myndigheten tillmiter betydelse
vid upphandlingen.

I AUB.52 har EHB angett att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet
ska antas. Tva utvdrderingskriterier anvénds, pris och genomforande av
uppdrag, varvid bedomningen av det andra kriteriet resulterar i reduktion
eller paslag pa priset. Bedomningen gors av det skriftliga anbudet och pre-
sentation av kontaktperson/ansvarig konsult. Betyg sitts individuellt av
bestillarens representant och av upphandlingskonsult. Det ges ett betyg per
fréga och betygssittare, dvs. totalt tvd betyg per anbudsgivare. Snittbetyg

av dessa utgdr reduktion eller paslag.
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Vid utvérderingen har foljande vérdeskala angetts:

Mycket trovérdig och tydlig projektmetod som &r mycket ltt att tillimpa
till bestéllarens kommande projekt, samt som presenteras mycket vil och
pedagogiskt av ansvarig konsult/uppdragsledaren — betyg 5

Trovirdig och tydlig projektmetod som &r l4tt att tillimpa, samt som pre-
senteras pedagogiskt av ansvarig konsult/uppdragsledaren — betyg 4

Projektmetod som kan till viss mén tilldimpas till kommande projekt, samt
som presenteras dversiktligt av ansvarig konsult/uppdragsledaren — betyg 3

Forvaltningsritten gor bedomningen att det inte av forfragningsunderlaget
star klart vilka egenskaper hos anbuden som kommer att premieras. Ritten
anser i likhet med det s6kande bolaget att virdeskalan, som den formule-
rats, alltfér mycket Sppnar upp for subjektiva beddmningar. Det #r ocksa
svarforutsebart for anbudsgivarna vad som kommer att resultera i en posi-
tiv bedomning. Forvaltningsratten finner dérmed visat att EHB i upphand-
lingen brustit i transparens. Det 4r dessutom inte klarlagt i tilldelningsbe-
slutet vad EHB fist avseende vid under intervjun och vid utvirderingen.
Nir det giller frigan om referenstagning och begrinsad kontroll finner

dock inte rétten att upphandlingen brustit i transparens.

Skillnaden mellan kvalificeringskrav och tilldelningskriterier

Grontmij har vidare anfort att tilldelningskriterier som bedémts i intervjun
varit otilldtna da de istéllet skulle ha utgj ort} kvalificeringskrav i enlighet
vad som uttalats i EU-domstolens avgorande C-532/06, Lianakis. I mal
C-532/06 uttalade EU-domstolen att de kriterier som inte syftar till att fast-
stélla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet utan som huvudsakligen
avser beddmningen av anbudsgivarnas fsrméga att utfora projektet ifrdga

inte kan anses utgdra “kriterier for tilldelning” (punkt 30).
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Niér upphandlingen ifrdga avser en tj#nst istéillet for en vara kan sérskilda
griansdragningsproblem uppkomma mellan kriterier, som avser att utvir-
dera det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet, och krav p4 anbudsgivaren
for kvalificering. En utgéngspunkt méste vara att det inte finns nigot abso-
lut hinder mot att poéngsétta personalens kunskaps-/utbildningsniva inom
ramen for tilldelningsfasen sé linge detta &r dgnat att identifiera det eko-
nomiskt mest fordelaktiga anbudet (jfr t.ex. Kammarritten i Géteborgs

avgéranden i mal nr 6411-08 och méil nr 6420-09).

Férvaltningsritten konstaterar att upphandlingens foremal avser konsult-
tjanster. Det &r dérfor relevant for bedomningen av anbuden att dven ta
hénsyn till anbudsgivarens formaga att presentera projektmetoden pa ett
pedagogiskt sitt. Rétten finner dérfor att det inte nddvindigtvis skett ndgon
sammanblandning mellan kvalificeringskrav och tilldelningskriterier. Med
hénsyn till de pavisade bristerna i transparens och oklarheten om vad som

premierats kan dock heller inte uteslutas att sdidan sammanblandning skett.

Krav pa anbudets skriftlighet
Grontmij har i mélet gjort géllande att EHB genom intervjuforfarandet i
upphandlingen i realiteten tagit upp anbud muntligen. Férvaltningsritten

( gor dock bedémningen att det inte framkommit i mélet att det ddrmed
skulle ha tillkommit nya uppgifter i upphandlingen utan att det istillet varit
fraga om en kvalitetsbedmning av anbuden. Rétten limnar dérfr denna

anmérkning utan beaktande.

Sammanfattning

Det har av handlingarna i mélet framgétt att den aktuella upphandlingen
brustit i transparens. Grontmij har till f51jd av bristen i upphandlingen haft
svérare att 14gga ett konkurrenskraftigt anbud och har déarmed i vart fall
riskerat att lida skada. Det upphandlingsréttsliga felet 4 hinforligt till upp-
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handlingens konkurrensuppstkande skede. Upphandlingen ska mot denna

bakgrund goras om.

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

Malet har handlagts av Carl Martin Gélstam.
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