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' BAKGRUND
¢ ¢ -fi wildppsala universitet (universitetet) har begért in anbud i en 6ppen offentlig

. up ' Héﬁdling av erforderlig projektering for bjilklag och hyllinredning i

* depalokal med elmotordrivna hyllor, komplett med tillverkning, leverans

och montering i bokdepa Celsiushallen, Engelska parken vid Uppsala uni-
versitet. Tilldelningsbeslut meddelades den 29 september 2009, varvid
Constructor Sverige AB (Constructor) tilldelades upphandlingen.

YRKANDEN M.M.
Nordplan Inredningar AB (bolaget) ansdker om Sverprévning av univer-
sitetets upphandling och yrkar att ldnsrétten ska forordna att upphandlingen

ska goras om. Till stéd for sin talan anfér bolaget bl.a. foljande.

Otillatet utviirderingskriterium

Universitetet har tilldimpat ett otillatet och ovidkommande kriterium for
utvérdering av anbuden, vilket strider mot principen om likabehandling
och transparens. Omsténdigheter hénforliga till leverantorskvalificeringen
har sammanblandats med anbudsutvérderingen i strid med 12 kap. 1 §
LOU och EG-domstolens domar i méalen C-31/87 Beentjes, C315/01 GAT
samt C 532/06 Lianakis.

Universitetet har tillimpat kravet i punkten 10.1.2.2 i Anbudsinbjudan som
avser vilka likvirdiga uppdrag anbudsgivaren utfort bide som kvalifice-
ringskriterium och som utvrderingskriterium, trots att kravet endast far
tilldimpas vid kvalificeringsfasen. Tillimpningen av utvirderingskriteriet
likvérdiga uppdrag har inneburit att anbudsutvérderingen paverkas av
ovidkommande hénsyn, vilket strider mot LOU. Vid utvérderingen fir en
provning inte ske av anbudsgivarens l&mplighet eller forméga att leva upp
till sina ataganden, dé utvérderingen ska ta sikte pa den specifika metod
eller motsvarande som anbudsgivaren faktiskt offererar. Referenser som

utvdrderas och innehéaller allménna omdémen om en anbudsgivare och
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dennes tidigare uppdrag har ingen som helst relevans for utvirderingen av

ett annat anbud, eftersom utférandet inte &r detsamma.

Det #r oklart vilka egenskaper hos anbudsgivarna som universitetet egent-
ligen har utvérderat. En trolig hypotes #r att utvarderingen kretsat kring
den erfarenhet och kvalifikationer anbudsgivaren besitter att utfora liknan-
de uppdrag av hyllinredning och bjélklag som efterfragats i forfrdgnings-
underlaget. Universitetet har med likvardiga uppdrag endast avsett att fast-
stilla anbudsgivarens allménna formaga att utfora uppdraget. Kriteriet &r

saledes otillatet och kan endast tilldmpas som ett kvalificeringskrav.

De referenser/forteckningar pa utférda uppdrag som anbudsgivarna ldmnat
in innehéller endast rudimentéra uppgifter som i princip endast ger kon-
taktuppgifter till uppdragsgivarna, tidsperiod och omfattning av uppdragen.
Dessa uppgifter medger inte ndgon som helst kvalitativ bedémning av an-
budsgivarnas anbud och kriteriet kan dérmed inte identifiera det ekono-
miskt mest férdelaktiga anbudet. Distinktionen mellan referenser eller en
forteckning av utforda arbeten &r inte relevant i mélet. Universitetet har
vitsordat att man lagt en enkel forteckning dver tidigare uppdrag till grund
vid utvdrderingen av anbuden och inte gjort en kvalitativ bedémning av
dessa uppdrags relevans for bedomningen av det ekonomiskt mest fordel-
aktiga anbudet eller hur uppdragen genomforts. Det foreligger en skyldig-
het att ange grunderna f6r vérderingen i forfragningsunderlaget och en kva-

litativ vérdering av anbuden maste alltid ske.

Med en relativ beddmning avses en kvalitativ bedomning, innebérande en
beddmning av hur vil anbuden uppfyller utvérderingskriteriet i motsats till
en bindr bedomning av om kriteriet &r uppfyllt eller inte. En enkel forteck-
ning, likt den som universitetet har begért in, ger ingen information som
gor det mojligt att faststilla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.

Universitetet har tilldimpat ldgsta pris som tilldelningskriterium, eftersom
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utvéirderingskriteriet likvérdiga uppdrag inte dr nigot annat 4n ett kvalifice-

ringskrav. Universitetet har konstaterat att anbudsgivarna uppfyllt kvalifi- |
ceringskravet likvirdiga uppdrag och samma bin4ra bedomning har skett

vid utvérderingsfasen genom att universitetet har lagt samma forteckning

over tidigare uppdrag till grund vid utvirderingen av anbuden. Universite-

tet har ateranvént ett identiskt kvalificeringskrav i utvirderingsfasen och

inte gjort en kvalitativ bedomning av uppdragens relevans for bedomning-

en av det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet eller hur vil uppdragen

genomforts.

Fritt skon vid utviirderingen av referenserna

Universitetet har utvirderat referenser under utvirderingskriteriet likvérdi-
ga uppdrag pé ett sdtt som ger universitetet fritt skon att beddma referen-
serna. Genom utvérderingen av referenserna har universitetet i praktiken
franként utvirderingskriteriet likvéirdiga uppdrag betydelse i upphandling-
en och har hérigenom fréngatt sitt eget forfragningsunderlag. Forfarandet
strider mot principerna om likabehandling, forutsigbarhet och transparens
och dérmed mot 1 kap. 9 § LOU. Universitetet har i sitt forfragningsunder-
lag fastslagit att likvérdiga uppdrag &r den viktigaste parametern nér det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet ska bestimmas och att detta sker
genom négon slags bedémning av den férteckning 6ver uppdrag som an-

budsgivaren skickar med sitt anbud.

Det framgéar dock inte négonstans i férfragningsunderlaget hur referenstag-
ningen ska ga till forutom att referenserna ska avse en viss typ av hyllin-
redningar och bjélklag. Det framgér inte heller vilka frigor som kan stillas
till referenspersonerna, hur frigorna stélldes (per telefon eller med hjélp av
en skriftlig enkét), vad referenspersonerna kan komma att uttala sig om
eller hur referenserna ska po#ngsittas eller bedémas av universitetet. Det dr
vidare oklart vilka omstédndigheter som referenspersonerna faktiskt har

redogjort for och vilken betydelse detta haft for att styrka eller forsvaga
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universitetets bedémning av anbudsgivarna. Det &r likasé oklart om det &r
antalet referenser, storleken p& uppdraget som referenserna &r kopplade till,
kvaliteten pa utférda uppdrag som varit avgdrande fér om universitetet hojt
eller sinkt sin beddmning av anbudsgivaren och dédrmed avgjort den vikti-

gaste parametern i upphandlingen.

De enda kommentarerna som finns kring hur universitetet har bedémt refe-
renserna aterfinns i tilldelningsbeslutet dir universitetet slar fast att bolaget
och Constructor ”har erforderlig kompetens och kapacitet”, samt att bada
anbudsgivarna vid utvirderingen av kriteriet likvérdiga uppdrag bedémdes
?likvirdiga” och ”OK?”. P4 vilka grunder universitetet kommit till dessa
slutsatser eller vad som krévts f6r maximal poéng eller vilka omsténdighe-

ter som har forsvagat omddmet om anbudsgivaren &r inte ként.

I forevarande upphandling finns inte ndgon poéngmodell eller liknande
underlag som mojliggdr for anbudsgivarna att bedéma vilka uppgifter som
universitetet kommer efterfraga i sina kontakter med referenspersonerna.
Det framgér inte heller vilken betydelse universitetet kommer att ldgga vid
de uppgifter som referenspersonerna ldmnat eller hur vérderingen av an-
budsgivarna under utvérderingskriteriet likvardiga uppdrag skulle ga till.
Det #r saledes inte mojligt varken for en domstol eller bolaget att bedéma
hur universitetet kommit till slutsatsen att bada anbudsgivarnas referenser
varit s8 identiska att anbudsgivarna vid utvarderingen av likvérdiga upp-
drag var “likvérdiga”. Utformningen och tillimpningen av utvirderingskri-
teriet medger universitetet att helt fritt bedoma uppgifterna frn referens-

personerna, vilket utgor en allvarlig brist i forfrigningsunderlaget.

Bolagets efterforskningar visar att universitetet inte utvérderat samtliga av
bolaget dberopade referenser. Det #r ett grundliggande krav att anbudsgi-
varna pé forhand vet hur deras anbud kommer att bedémas och i detta fall

hur de referenser som uppges kommer att bedémas. Om referenser ska
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utvérderas har universitetet en skyldighet att kontakta samtliga de referen-
ser som anbudsgivaren erbjuder, sévida inte den upphandlande myndighe-
ten begréinsat antalet referenser. Eftersom universitetet inte begréinsat anta-
let referenser maste samtliga utvéirderas. I annat fall genomfors inte en all-
sidig, representativ och likvérdig utvérdering av referenserna. Anbudsgi-
varna riskerar da att behandlas helt olika. Det sétt pa vilket universitetet
tillimpat utvirderingskriteriet innebér att resultatet av utvirderingen till
stora delar blir beroende av slumpen, det vill stiga om universitetet kontak-
tade “rétt” eller “’fel” referensperson. Att universitetet endast kontaktar
vissa referenser ger universitetet ett fritt skon att bedéma de referenserna i
strid mot de grundldggande principerna i LOU. Universitetets bedsmning
under utvérderingskriteriet likvérdiga uppdrag att anbudsgivarna var lik-
virdiga” bygger inte pa annat #n en subjektiv, ytlig, samt i bésta fall
slumpartad beddmning som inte nér upp till det minimikrav pé forutsig-
barhet och likabehandling som LOU kriiver.

Sammanfattningsvis stér det klart att universitetet genomf6rt en ogenom-
tdnkt utvédrdering av kriteriet likvérdiga uppdrag. Att universitetet vid ut-
virderingen méjligen kan ha kommit till insikt att det inte gick att utvirde-
ra de efterfrdgade referenserna pa ett objektivt och likvirdigt sétt och dér-
for bedémt anbudsgivarna som ”likvérdiga™ #r inte forenligt med LOU. Ett
sédant forfarande innebér att olika situationer behandlas lika, vilket strider
lika fullt mot likabehandlingsprincipen. Det innebér att universitetet
fréngétt sitt eget forfragningsunderlag och medgivit att utvirderingspara-
metern pris fatt bli det mest betydelsefulla kriteriet f6r vem som ska tillde-

las kontrakt i upphandlingen.

Viktning eller rangordning av utvirderingskriterier
Universitetet har underlatit att vikta utvdrderingskriterierna och har inte
haft godtagbara skal till varfor rangordning tillimpas i stéllet for viktning,

vilket har skett i strid mot principen om transparens och mot bestimmel-
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serna i 12 kap. 2 § och 1 kap. 9 § LOU. Universitetet har underlatit att ange
utvirderingskriteriernas relativa vikt enligt 12 kap. 2 § LOU och utan pé-
visbara skil angett kriterierna i fallande ordning. Forfarandet strider mot
principerna om transparens. Den upphandlande myndigheten ska, nér den
tilldelar kontrakt till det anbud som #r det ekonomiskt mest férdelaktiga,
ange hur kriterierna kommer att viktas inbordes. Kriterieviktningen far
dven anges som en intervall med en lamplig storsta tilldtna spridning. Om
det enligt den upphandlande myndigheten inte &r mdjligt att ange viktning-
en av de olika kriterierna enligt dessa tva foregdende alternativ, ska kriteri-
erna anges i fallande rangordning. Enligt forarbetena till bestimmelsen
aligger det den upphandlande myndigheten att pavisa att den inte kan ange
vikt eller ens vikt i intervall. Den upphandlande myndigheten &r sdledes
skyldig att ange godtagbara skél till varfor transparensen méste inskrénkas
i forhallande till anbudsgivarna. Enligt bolaget saknas det nagot som helst

skl till att begréinsa transparensen pé sétt som skett.

Universitetet har valt rangordning framfor viktning da det inte varit mojligt
att ”gradera kravuppfyllelsen”. Det &r aldrig ett godtagbart skél att anvéinda
rangordning for att det #r svart att betygsétta eller bedéma anbudsgivarnas
anbud. Rangordning av kriterierna kan endast tillimpas om upphandlingen
ar s& komplicerad att det &r svart att ange vilken relativ betydelse den upp-
handlande myndigheten ska ldgga vid respektive utvarderingskriterium.
Detta har visat sig mojligt i 1angt mer komplicerade upphandlingar &n den-
na. I och med att universitetet har angivit att kontrakt ska tilldelas det eko-
nomiskt mest fordelaktiga anbudet ska en relativ bedémning av anbuden

ske som avgor hur vil anbuden uppfyller angivna utvérderingskriterium.

Nagon sadan utvirdering har ostridigt inte skett eftersom universitetet har
en bindr syn pd kriteriet likvérdiga uppdrag — antingen é&r kriteriet uppfyllt
eller inte. Om Kriteriet inte #r uppfyllt utvérderas inte anbudet vidare. Om

kriteriet &r uppfyllt av alla anbudsgivare blir priset allenarddande. Detta
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utgér sammanblandning av kvalificerings- och utvirderingskriterier dér
universitetet i stdllet for att tillméita kriteriet likvirdiga uppdrag mest bety-
delse, 1atit kriteriet pris avgora utgdngen av upphandlingen. En binr ut-
virdering &r inte tillaten eftersom det innebér att den upphandlande myn-
digheten avstéar fran att bedéma i vilken utstrdckning som anbuden uppfyl-
ler den upphandlande myndighetens behov och dérmed #r det ekonomiskt

mest fordelaktiga.

Om universitetet ville utvérdera bin#rt borde de i stéllet valt att tilldela
kontrakt till det légsta priset enligt 12 kap. 1 § punkt 2 LOU. Att endast
utvérdera légsta pris nér forfragningsunderlaget anger det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet som tilldelningskriterium &r ett allvarligt brott mot
transparensprincipen. Oavsett hur det forhéller sig med att universitetet inte
kunnat gora en relativ bedémning, beror det p4 universitetets eget val av ett

otillatet utvarderingskriterium och hur detta tillimpats.

De omsténdigheter som universitetet Aberopar har ingen koppling till hur
komplex upphandlingen varit utan har att gora med universitetets val av
utvérderingskriterium. Mot bakgrund av forfragningsunderlagets utform-
ning, upphandlingsforemalet samt innehéllet i universitetets senaste yttran-
de dr det bolagets uppfattning att upphandlingen inte &r av komplicerad
natur som motiverar att transparensen inskrénks. Bevisbdrdan for att vikt-
ning inte dr mojlig att genomfora dvilar helt universitetet. Universitetet har
dock inte anfort ndgot som utgér godtagbart stéd for sitt pastaende att vikt-

ning inte varit méjligt.

Skada

Som en f6ljd av att universitetet har brustit i sina férpliktelser enligt LOU
har bolaget lidit eller i vart fall riskerat att lida skada, genom att bolaget
vid ett korrekt utformat forfragningsunderlag skulle ha haft bittre mojlig-
heter att utforma sitt anbud och dérigenom kunnat erhélla kontraktet i upp-
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handlingen. Felet innebér att universitetet har frAngétt sitt forfragningsun-
derlag, att universitetet omdjliggjort det for ndgon att avgora hur anbuden
skulle komma att bedémas samt att den beddmning som trots allt skett har
varit ovidkommande for upphandlingen. Om felen inte forekommit och
universitetet tillimpat ett forfragningsunderlag som béttre stimmer Gverens
med de grundliggande principerna i LOU skulle bolaget haft béttre forut-
sattningar att utforma sitt anbud och dérigenom Okat sina mdjligheter att
erhalla kontraktet. Eftersom bolaget inte givits denna mdjlighet lider de

skada och upphandlingen ska géras om.

Bifogade handlingar

Till anstkan om dverprovning har bifogats tilldelningsbeslut/anbudsproto-
koll, forfragningsunderlag, bolagets och Constructors referenslistor, EG-
domstolens domar i mélen Beentjes, GAT och Lianakis, Kammarrétten i
Goteborgs domar den 20 mars 2009 (mél nr 6996-08)och den 10 juli 2009
(mal nr 2295-09), Kammarritten i Stockholms dom den 19 december 2008
(mal nr 5512-08) samt Kammarrétten i Jonkdpings dom den 27 oktober
2009 (mal nr 2187-09).

Universitetet bestrider bifall till ansdkan och yrkar att 14nsrétten avslar

bolagets ans6kan om Sverprovning. Till stod hérfor anfors bl.a. foljande.

Otilldtet utvirderingskriterium
Universitetet har rangordnat kriterierna s att formégan att leverera 16sning
likvirdig med bolaget eller Constructor dr viktigare &n pris. Eftersom inte

viktning anvinds, blir konsekvensen av alternativen foljande.

1. Ett eller flera anbud uppfyller utvérderingskriteriet nr 1 och det eller
dessa anbud gar vidare till utvirderingskriteriet nr 2, pris. De anbud som
inte uppfyller fabrikat bolaget eller Constructor eller likvérdig konstruktion

gér ej vidare till prisutvirdering eftersom kravet i utvéirderingskriteriet nr 1
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r nodvindigt for att erhélla en for universitetet godtagbar 16sning. Kravet i
utvirderingskriteriet nr 1 &r av art att det inte gér att gradera kravuppfyllel-
se, utan kravet &r antingen uppfyllt eller ej uppfyllt. Dérav rangordning i

stéllet for viktning.

2. Inget anbud uppfyller kravet i utvéirderingskriteriet nr 1. I detta fall hade
universitetet varit tvunget att endera avbryta upphandlingen eller att vergé
till forhandlad upphandling utan foregiende annonsering for att ddrigenom

forsoka fA till stdnd kompletteringar pé sétt sa att kravet blivit uppfylit.

Eftersom bedomningen &r densamma som om kravet pa likvirdighet legat
enbart i kvalificeringsfasen har utvérderingen inte paverkats av ovidkom-
mande héinsyn. Ett rangordnat kriterium som méste vara uppfyllt har sam-
ma effekt som ett kvalificeringskrav. Bolagets pdpekande om otillatna ut-
virderingskrav har betydelse endast om kraven &r av en typ som kan viktas
och dérfor kan direkt sammanvégas med pris. D4 det endast finns ett stt
att bedéma kravet i utvirderingskriteriet nr 1 #r universitetets bedmning

transparent och anbudsgivarna har likabehandlats.

Universitetet vérjer sig bestdmt mot att nyttja relativ betygssittning. Det #r
universitetets uppfattning att betyg ska vara oberoende av betyg som tillde-
las 6vriga anbudsgivare. Det #r inte korrekt att pris varit allenarddande. En
anbudsgivare som inte i sitt anbud har lmnat en forteckning 6ver uppdrag
som visar att anbudsgivaren har utfért arbeten med efterfrigad kvalitet

hade inte medtagits i prisutvérderingen.

Fritt skon vid utvirderingen av referenserna

Tvé anbud har inkommit. Ett anbud var av fabrikat bolaget och ett anbud
var av fabrikat Constructor. Bdda anbuden uppfyllde kraven p4 exakt lik-
vérdigt sétt. Det var och &r dérfor uteslutet att gradera anbuden med avse-

ende pé hur de uppfyllde kravet.
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Det dr avsevard skillnad mellan referens och forteckning dver utforda arbe-
ten. Referenser 4r ett begrepp som allmént anvénds nér avsikten #r att refe-
rensen ska fa uttrycka sin mening om kvaliteten av uppdragets utférande.
Forteckning anvénds om avsikten #r att sékerstélla existensen av en viss
typ av uppdrag. Universitetet har aldrig i underlaget anvént ordet referens,
vad som har efterfrédgats #r en forteckning 6ver de uppdrag som visar att
anbudsgivarna har utfort uppdrag med efterfragad kvalitet. Det #r frim-
mande for universitetet att pa godtyckligt sétt i efterhand tillféra bedom-
ningsgrunder baserade pa referenser som inte efterfragats i forfrdgningsun-
derlaget. Universitetet har endast efterfrdgat och bedomt f6rmégan att utfo-
ra uppdrag med specificerad kvalitet, vilket har gjorts genom omnédmnande
av fabrikaten bolaget och Constructor i férfragningsunderlaget. De bada
anbudsgivarna #r just bolaget och Constructor. Bada har ldmnat efterfragad

forteckning och uppfyller dérfor kravet pé likvérdigt sétt.

Universitetet har haft en e-postkontakt med de personer som varit méjliga
att nd av de angivna kontaktpersonerna i forteckningen 6ver uppdrag. Den-
na kontakt har endast haft syftet att verifiera existens av genomforda upp-
drag. Bolaget uppger felaktigt att referenser efterfragas. Det som endast
efterfragas &r en forteckning 6ver de uppdrag av liknande art och omfatt-
ning som entreprendren genomfort, vilket har haft till syfte att styrka krav-
uppfyllelse. Universitetet har inte planerat att stélla fragor till tredje part
dér svar ska utvirderas. Det finns ddrmed ingen oklarhet avseende bedém-
ningen av liknande uppdrag. Universitetet har inte heller bedomt ndgonting
som inte framgar av forfrdgningsunderlaget. Universitetet anser inte att det
har ndgon som helst skyldighet att intervjua alla i uppdragsforteckningen,
tvértom anser universitetet att tredje part sa lite som mdjligt ska paverka

utvérderingen med information infordrad efter sista anbudsdagen.

Det finns bara ett sétt att utvardera kravet. Utvérdering har saledes inte

skett efter universitetets skén utan pa enda mojliga sétt. Att forfragnings-
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underlaget frangétts stimmer inte eftersom universitetet utvirderat kravet

pé det enda mojliga séttet med utgangspunkt fran forfragningsunderlaget.

Viktning eller rangordning av utvdirderingskriterier

Eftersom kravet om likvérdiga uppdrag endera #r uppfyllt eller inte upp-
fyllt och uppfyllelse dr nddvindigt for tilldelning av kontrakt &r det inte

mdjligt att vikta kravet mot andra utvirderingsparametrar. Det dr dérfor

uteslutet att anvéinda viktning i detta fall.

Universitetet har inte tagit med négot i sin beddmning som inte har fram-
gatt i forfragningsunderlaget. Darmed har endast formégan att utféra upp-
drag med godkénd kvalitet bedomts. Kriteriet 4r sddant att formuleringen
inte medger annan kvalitativ beddmning &n uppfyllt eller ej uppfyllt. For-
mégan att leverera rétt kvalitet har bedomts pa samma sétt som ett kvalifi-
ceringskrav, vilka alltid &r binéra. Séttet att bedoma kriteriet skiljer sig
dérfor inte frdn vad som kan tillimpas for kvalificeringskrav, det vill séiga
den typ av krav som universitetets kvalitetskrav kan hinforas till. Universi-
tetet har inte utvirderat ngot som inte framgar av forfragningsunderlaget
och har dérfor inte gjort ndgon inskridnkning av transparensen da utvérde-

ring har skett pa enda téinkbara sétt.

Skada

Bolaget har inte anf6rt ndgonting som utvisar en méjlighet att det skulle
komma att tilldelas uppdraget om upphandlingen skulle réttas eller géras
om. Universitetet har gjort tva olika prisutvirderingar av I1imnade anbuds-
priser. Prisutvérdering nr 2 har gjorts efter dnskemal vid traff fran bolaget.
Universitetet trdffade de bada anbudsgivarna for att stimma av att de hade
uppfattat uppdraget ritt. Bada prisutvérderingarna har resulterat i att Con-
structors anbudspris har l&gst pris. Det &r séledes inte korrekt att bolaget
vid alternativ utformning av underlaget hade haft bittre méjligheter att

tilldelas kontraktet. Vid ett alternativt utférande hade priset ensamt varit
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avgorande, vilket inneburit att Constructor dven i detta fall skulle ha vunnit

upphandlingen. Bolaget har dérfér inte visat att det lidit ndgon skada.

Universitetet har visat att bedomningen hade blivit identisk var kravet om
likvérdig kvalitet &4n hade placerats. Bolaget hade sdledes inte vunnit ut-
vérderingen &ven om kravet placerats dér bolaget hidvdar att det hér hem-
ma. Bolaget har inte visat att universitetets agerande under upphandlingen
skulle ha forhindrat bolaget att delta i upphandlingen pa ett réttvist sétt.
Universitetet har inte frAngatt sitt forfragningsunderlag. Placeringen av
kravet pa likvirdiga uppdrag &r ingenting som pa nagot sétt paverkar bola-
gets kostnader for att fullfélja uppdraget och ddrmed inte heller priset i
anbudet. Pastéendet att bolaget med en annan placering av kravet kunnat

ge ett fordelaktigare anbud saknar dérfér grund.

Lénsritten forordnade genom interimistiskt beslut den 9 oktober 2009 att

upphandlingen inte far avslutas innan rétten har beslutat ndgot annat.

SKAL

Tillimpliga bestimmelser

11 kap. 9 § LOU anges foljande. Upphandlande myndigheter ska behandla
leverantorer pé ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora
upphandlingar pa ett Sppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om Omsesidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas.

I 12 kap. 1 § LOU anges f6ljande. En upphandlande myndighet ska anta
antingen
1. det anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga f6r den upp-
handlande myndigheten, eller
2. det anbud som innehéller det ldgsta priset.
Vid bedémningen av vilket anbud som #r det ekonomiskt mest férdelakti-

ga, ska myndigheten ta hénsyn till olika kriterier som &r kopplade till fo-
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remdlet for kontraktet, sdsom pris, leverans- eller genomforandetid, milj6-

egenskaper, driftkostnader, kostnadseffektivitet, kvalitet, estetiska, funk-
tionella och tekniska egenskaper, service och tekniskt stdd.

En upphandlande myndighet ska i annonsen om upphandlingen eller i for-
fragningsunderlaget ange vilken grund for tilldelning av kontraktet som

kommer att tilldmpas.

116 kap. 1 § forsta stycket LOU anges att en leverantdr som anser sig ha
lidit eller kan komma att lida skada enligt 2 § i en framstéllning till allmén

forvaltningsdomstol far anstka om atgérder enligt den paragrafen.

116 kap. 2 § forsta stycket LOU anges att om den upphandlande myndig-
heten har brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller
négon annan bestdimmelse i denna lag och detta har medfort att leverants-
ren lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandling-

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

Utredningen i malet

1 forfragningsunderlaget anger universitetet bl.a. f6ljande.

10.1.1 Krav

4. Anbudsgivaren skall ha erforderlig kompetens fér att genomféra upp-
draget. Detta betyder att anbudsgivaren skall ha utfort uppdrag av liknande
art och omfattning pa ett for bestéllaren tillfredsstéllande sétt under de se-

naste fyra aren.

10.1.2 Bevis
2. Forteckning 6ver de uppdrag av liknande art och omfattning som entre-
prendren (och ev. underentreprendren) genomf6rt under de senaste fyra

aren, inklusive uppgift om kontaktperson och telefonnummer.
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10.2 Anbudsutvirdering

I andra steget vérderas anbuden.

10.2.1 Skall-kraven
Samtliga skall-krav maste vara uppfyllda.

10.2.2 Utvérderingskriterier

Vid anbudsutvérderingen kommer det ekonomiskt mest fordelaktiga anbu-
det att antas. Foljande kriterier &r rangordnade. Bedémningskriteriet nr 1

kommer att vérderas hogre én kriteriet nr 2:

1. Likvérdiga uppdrag, se punkt 10.1.2.2.

Utvérdering av likvdrdiga uppdrag:

Hyllinredning och bjéilklag ska vara utforda likvérdigt med fabrikat
Constructor AB eller Nordplan Inredningar AB kompaktinredning pa

tvé plan med fribdrande entresolbjilklag.

2. Pris.

1 tilldelningsbeslut/anbudsprotokoll den 29 september 2009 anges bl.a.
foljande. Nordplan Inredningar AB och Constructor Sverige AB gér vidare
till utvéirderingsfasen. De uppfyller &ven stéllda skall-krav och gar vidare
till nésta steg i utvarderingsfasen. Nordplan Inredningar AB och Construc-
tor Sverige AB bedoms som likvérdiga. Utvérdering har skett av Nordplan
Inredningar AB och Constructor Sverige AB:s ldmnade priser. Tva utvér-
deringar har gjorts. En utvérdering dér pris per hyllmeter réknats fram pa
lamnat totalpris. En utvérdering dér pris per hyllmeter réknats fram pé
lamnat pris for endast hyllinredning + pris for hiss, entresol, trapp m.m.
Anbudet fran Constructor Sverige AB bedéms som ekonomiskt mest for-

delaktigt och kommer dédrmed att antas som entreprenér.
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Lénsrittens bedomning

Lansritten har att ta stéllning till huruvida den 6verklagade upphandlingen,
hérrdrande till en bokdepa i Celsiushallen vid Uppsala universitet, ska go-
ras om eller inte. Enligt Nordplan Inredningar AB, det bolag som férlorade
upphandlingen, har universitetet tillimpat ett otillatet utvérderingskriteri-
um i strid mot principen om likabehandling och transparens genom att ha
sammanblandat leveranttrskvalificeringen med anbudsutvérderingen. Bo-
laget ifragasitter #ven universitetets forfarande med referenser/fortecknin-

gar pé utforda uppdrag under anbudsutvérderingen.

Otillatet utvdrderingskriterium

I ett upphandlingsforfarande ska inga en kvalificeringsfas och en utvérde-
ringsfas. Provningen under kvalificeringsfasen syftar till att sékerstélla
leverantorens formaga att leverera det som ska upphandlas enligt forfrag-
ningsunderlaget. Provningen i detta skede tar séledes sikte pa leverantorer-
na och inte deras anbud. De anbudsgivare som uppfyller minimikraven gar
vidare till utvirderingsfasen, dér tilldelning sker i enlighet med kriteriet
ldgsta pris eller, som i férevarande fall, det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet. Prévningen under utvirderingsfasen géller séledes de anbud som
limnats, inte leverantérerna som ldmnat anbuden. Prévningen under utvér-
deringsfasen avser att utifran de krav pa tjénsten eller produkten som
framgar av forfragningsunderlaget, virdera de anbud som kvalificerat sig
till utvirderingen utifrdn angivna utvérderingskriterier. Det #r viktigt att |
halla isér de bada faserna. Vid utvérderingsfasens poéngséttning och rang-
ordning fér enbart de faktorer som ror varans eller tjénstens pris och kvali-

tet beaktas.

Lansritten kan konstatera att nagot generellt forbud mot att anvénda
referenser i utvirderingsfasen inte finns sa linge dessa &r fignade att
identifiera det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Av EG-domstolens

avgorande Lianakis framgar emellertid att kriterier som huvudsakligen
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avser vilken erfarenhet och vilka kvalifikationer och resurser anbudsgiva-
ren forfogar Gver for att sikerstilla ett gott utforande av projektet i fraga
inte kan anses utgtra utvarderingskriterier. Syftet med att inte samman-
blanda de olika faserna #r att den upphandlande myndigheten ska fa bésta
mojliga kvalitet till 14gsta mojliga pris. Tanken &r saledes att de anbudsgi-
vare som kvalificerat sig till utvérderingsfasen ska betraktas som jimbor-
diga vad avser de faktorer som enbart ror sjélva foretaget. Annars skulle
exempelvis etablerade foretag med stora finansiella resurser gynnas i f61-
hallande till mindre féretag med sma finansiella resurser, vilket skulle vara

negativt for konkurrensen.

Detta kan emellertid inte anses innebéra att det skulle vara otillatet att i
utvdrderingsfasen beakta t.ex. personalens kompetens, om tidigare uppdrag
har utforts i rétt tid och med viss kvalitet, anbudsgivarens bemétande och
s& vidare. Sddana kriterier, som allts har koppling till kvalitetsnivan, far
anses vara hinforliga till féremalet f6r upphandlingen, dvs. tjinsten eller
produkten, och inte anbudsgivarens kvalifikationer och kapacitet. I annat
fall skulle exempelvis upphandlingar av konsulttjénster i praktiken avgtras
av kriteriet lagsta pris och inte det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.

I Lianakis-avgorandet var det dessutom tydligt att kriterierna for tilldelning
inte hade nagot samband med kvalitet, utan hinforde sig till leveranttrens

kapacitet (jfr Kammarrétten i Goteborgs dom i mal nr 7332-08).

I EG-domstolens avgrande GAT punkten 66 anges f6ljande. En enkel for-
teckning 6ver referenser, som den som krévdes i den anbudsinfordran som
var aktuell i malet vid den nationella domstolen, som endast innehaller
uppgifter om identitet och antal betréffande anbudsgivarnas tidigare kun-
der, men som inte innehaller andra uppgifter om leveranser som gjorts till
dessa kunder, ger ingen information som gor det mojligt att faststélla det
ekonomiskt mest fordelaktiga budet i den mening som avses i artikel 26.1

b i direktiv 93/36 (Rédets direktiv 93/36/EEG av den 14 juni 1993 om
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samordning av forfarandet vid offentlig upphandling av varor). Forteck-
ningen kan dérfor inte i nagot fall utgora ett tilldelningskriterium enligt

denna bestimmelse.

I forevarande fall har anbudsgivarna uppmanats att insdnda en forteckning
Over tidigare uppdrag, som bevis for kvalificeringskravet att anbudsgivaren
ska ha utfort uppdrag av liknande art och som bevis for utvérderingskrite-
riet likvérdiga uppdrag. Universitetet har sedan kontaktat nagra av kon-
taktpersonerna, endast for att verifiera existensen av genomf6rda uppdrag.
Detta kan saledes inte vara dgnat att identifiera det ekonomiskt mest for-
delaktiga anbudet i utvirderingsskedet, d& ingen kvalitativ beddmning har

skett.

Om tilldelningen sker pa grundval av det anbud som ur den upphandlande
myndighetens synvinkel dr det mest férdelaktiga, ska det bedémas pa olika
kriterier som #r kopplade till féremalet for det offentliga kontraktet, till
exempel pris, tekniska férdelar, estetiska och funktionella egenskaper, mil-
joegenskaper, driftskostnader, kostnadseffektivitet, eftermarknadsservice
och tekniskt std, leveransdag och leveranstid eller tid for fullgdrandet (jfr
prop. 2006/07:128, Ny lagstifining om offentlig upphandling och upphand-

ling inom omrddena vatten, energi, transporter och posttjdnster, s. 244).

Universitetet har angett att det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet
kommer att antas. Som utvérderingskriterier har universitetet valt likvéardi-
ga uppdrag och pris. Kriteriet likvirdiga uppdrag, att hyllinredning och
bjilklag ska vara utférda likvirdigt med fabrikat Constructor AB eller
Nordplan Inredningar AB, 4r enligt lénsréttens mening hanforligt till utfo-
randet av anbudsgivarens tidigare uppdrag och inte kopplat till kvaliteten
pé foremalet for upphandlingen. Kriteriet likvérdiga uppdrag hade darfor
lampligen placerats enbart som ett kriterium i kvalificeringsfasen och inte

som ett utvirderingskriterium, da det enligt ldnsréttens mening inte syftar
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till att faststilla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Universitetet
har vidare angett att kriteriet har bedomts som om det vore ett kvalifice-

ringskrav.

Mot bakgrund hirav finner lénsrétten det visat att forfragningsunderlaget
utformats felaktigt da ett av kriterierna hemmahorande i kvalificeringsfa-
sen placerats i utvirderingsfasen. Detta har &ven medfort att universitetet
som grund vid tilldelningen av kontraktet i praktiken tillampat l&gsta pris
istéllet for det ekonomiskt mest férdelaktiga for den upphandlande myn-

digheten, sdsom angetts i forfragningsunderlaget.

Fritt skim vid utvirderingen av referenserna

Bolaget har vidare anfort att universitetet har utvérderat referenser under
likvirdiga uppdrag pé ett sétt som ger universitetet fritt skon att bedoma
dessa, da det inte framgar hur referenstagningen ska ga till och da de har

inte utvirderat samtliga referenser.

Universitetet har begirt in en forteckning 6ver uppdrag av liknande art
inklusive uppgifter om kontaktpersoner och telefonnummer. Enligt univer-
sitetet har detta endast varit i syfte att verifiera existensen av tidigare upp-
drag och séledes inte att gra ndgon kvalitativ bedomning av de tidigare
uppdragen. Det har inte angetts huruvida dessa kontaktpersoner skulle
komma att vidfragas om tidigare uppdrag eller hur beddmningen i detta

hénseende skulle ga till.

Lansritten finner att genom den utformning som likvérdiga uppdrag har
fatt 1 forfragningsunderlaget, kan kriteriet endast anses vara antingen upp-
fylit eller inte uppfyllt. I detta avseende kan inte kriteriet anses ldmna ut-
rymme for subjektiva virderingar. Linsrétten finner dock att universitetet i
forfragningsunderlaget lampligen borde ha specificerat &ndamalet med

forteckningen over tidigare uppdrag och kontaktpersoner. Att inte alla kon-
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taktpersoner tillfrdgats kan inte anses strida mot LOU, da syftet inte var att
de skulle 1&imna en beddmning av tidigare uppdrags kvalitet. Vidare kan
h#r noteras att bolaget uppfyllde kriteriet likvérdiga uppdrag och det var

dédrmed inte det kriteriet som avgjorde upphandlingen.

Viktning eller rangordning av utvirderingskriterier
Bolaget har vidare anfort att universitetet har underlatit att ange utvérde-
ringskriteriernas relativa vikt och utan pavisbara skil angett kriterierna i

fallande ordning.

I de nya upphandlingsdirektivens bestdimmelser om kontraktstilldelning
foreskrivs viktning av kriterierna vid tillimpning av grunden det ekono-
miskt mest fordelaktiga anbudet. Med viktning f6rstés att det inbSrdes for-
hallandet mellan utvirderingskriterierna anges. Kriteriernas vikt fir anges
som intervall men spridningen i intervallen far inte vara sé stor att det i
realiteten innebdr att informationen forlorar sin betydelse. Om den upp-
handlande myndigheten anser att viktning inte &r méjlig ska den ange kri-
terierna i fallande prioriteringsordning. Det ankommer dé p& den upphand-
lande myndigheten att visa att det inte varit mdjligt att ange den relativa
viktningen (jfr prop. 2006/07:128 s. 249).

Enligt ovan finner lénsritten att universitetet har visat att det inte varit moj-
ligt att vikta utvirderingskriteriet likvirdiga uppdrag, d& det antingen varit
uppfyllt eller inte och sdledes méste utvirderas binért. Att kriteriet endast
kan utvirderas binért och inte kan viktas ger dven det stéd for lénsréttens
beddmning att kriteriet rétteligen skulle ha h6rt hemma under kvalifice-

ringsfasen.

I strid med LOU eller gemenskapsrdtten
De inom EG-ritten gillande principerna om likabehandling, transparens

och forutsebarhet har i praxis ansetts kréiva att ett forfrdgningsunderlag ska
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vara sé klart och tydligt utformat att en leverant6r pa grundval av detta kan
avgdra vad den upphandlande enheten tillméter betydelse och att en utviir-
deringsmodell ska vara s utformad att den 4r dgnad att leda till ett rtt-
visande resultat, dvs. att det anbud som #r ekonomiskt mest fordelaktigt
antas. Ett bristfilligt forfrigningsunderlag strider mot principen om trans-
parens enligt gemenskapsrétten. Anbudsgivarna bér genom forfragnings-
underlaget fa klart for sig hur utvirderingen kommer att g4 till. Detta #r en
forutsitining for att anbudsgivarna ska forstd konsekvenserna av att vilja
den ena eller den andra 16sningen och dirmed kunna l&mna sa limpliga

och éindamélsenliga anbud som mojligt.

Regeringsritten har dock i RA 2002 ref. 50 uttalat att de skiftande forhal-
landen som forekommer i det ekonomiska livet gor att &ven forfrignings-
underlag och utvérderingsmodeller som inte dr optimalt utformade far god-
tas under forutséttning att de principer som bér upp LOU och gemenskaps-
rétten inte tréids for nér. Av detta f6ljer att inte varje brist i ett forfrag-

ningsunderlag utgdr grund for ingripande enligt LOU.

Vid en beddmning av samtliga omsténdigheter i malet finner lénsrétten att
universitetets forfrAgningsunderlag och utvérderingsmodell inte 4r optima-
la och att kriteriet likvérdiga uppdrag ritteligen skulle ha hénforts till kva-
lificeringsfasen. Bolaget har dock inte visat att universitetet, i och med
detta, har tagit ovidkommande hénsyn eller att forfragningsunderlaget har
fréngétts. Universitetet har funnit att bolaget och Constructor har uppfyllt
kriteriet likvdrdiga uppdrag pé ett likvardigt sétt. Bolaget har heller inte

visat att universitetet har utvirderat referenser efter fritt skén.

Trots bristerna i forfragningsunderlaget, &r det linsréttens uppfattning att
bolaget &nd& méste ha forstatt att de skulle uppfylla kriteriet likvirdiga
uppdrag, i och med att de utgdr ett av de angivna fabrikaten, och att priset

séledes skulle vara avgérande. Bolaget har inte anfort ndgot géllande uni-
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versitetets utvirdering av kriteriet pris. Lansrétten finner ddrmed att for-
fragningsunderlaget inte brister i forutsdgbarhet och transparens. Construc-
tor och bolaget har behandlats pa likvérdigt sétt och likabehandlingsprinci-
pen har saledes inte heller frangatts. Mot denna bakgrund finner ldnsritten
att bristerna i forfragningsunderlaget inte #r sddana att principerna i LOU
och gemenskapsritten har dsidosatts. Det konstateras vidare att omsténdig-
heterna i vart fall inte &r sidana att bolaget kan anses ha lidit ndgon skada
till £61jd av bristerna i forfragningsunderlaget d dessa, enligt ldnsrittens
bedomning, inte paverkat bolagets mojligheter att limna ett mer fordelak-

tigt anbud.

Lansrétten finner sammantaget att f6rutséittning for att linsrétten ska beslu-
ta om é&tgérder enligt LOU inte foreligger, varfor bolagets ansékan dédrom

ska avslés. Lansrétten interimistiska beslut upphor dérmed att gilla.

Lénsrétten erinrar om att i och med att det interimistiska beslutet upphor att
gélla, borjar en ny tiodagarsfrist att 16pa. Fristen 16per fran dagen for do-

men, oavsett vad som anges om 6verklagandetid i besvérshénvisningen.

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

@«&a @@i\
Linda Aslin

lansrattsfiskal
LF




