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

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten bifaller 6verklagandet och beslutar att upphandlingen ska

gOras om.

Kammarrittens interimistiska beslut den 28 oktober 2010 upphor ddrmed att
gilla.

YRKANDEN M.M.

Enera International AB (Enera) yrkar att kammarrétten beslutar att upp-
handlingen ska géras om och anfor foljande. Den av kommunen anvénda
utvirderingsmodellen ger inte ett tillfredsstillande resultat. Modellen &r
allmint vedertagen nir man anvénder en prissumma, men &r mer omtvistad
nér man forsdker viga ihop flera summor procentuellt. Modellen premierar

taktisk prissittning och inte l4gst kostnad oavsett hur man réknar pa total
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kostnad. Eneras anbud har l4gst kostnad for etapp 1 samt for etapp 1 och
etapp 2 sammantaget, men har trots detta inte premierats av modellen. Bo-

laget har dirigenom lidit skada av den valda av utvéirderingsmodellen.

Malmé kommun (kommunen) anser att 6verklagandet ska avslés och an-
for foljande. Relativa utvirderingsmodeller har visserligen svagheter, men
ar sedan linge anvinda i branschen och godtagna i réttspraxis. Alla model-
ler kan med strategiska bud ge utfall som leder till ett svarforutségbart resul-
tat. Alternativet med absoluta modeller forutsétter att bestéllaren har inga-
ende kinnedom om marknadsutbudet och alla detaljer avseende foremélet
for upphandlingen. Detta &r en forutséittning for att réttvisa avdrag och
tilligg ska kunna formuleras och prissittas. Absoluta modeller &r sérskilt
svéra att anvinda i den aktuella typen av upphandling dér bestéllaren vill
kunna dra fordel av att anbudsgivarna konkurrerar med sin fackkunskap och
sina egna l6sningar. Det r anbudsgivarna som bast kénner branschen. Alla
modeller #r kinsliga for strategiska anbud. Val av utvéarderingsmodell kan
inte i forsta hand avgoras med hinsyn till att anbudsgivare inte skulle limna
seriosa anbud. Kommunen har bedomt att resultatet av utvirderingen ligger
inom ramen for vad bestillaren kan anta som rimligt. Att en utvérdering
baserad pa principen att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet ska antas
inte resulterar i att lsgsta pris vinner utgor inte skél for avbrytande om resul-

tatet ligger inom en skilig traffbild.

Konkurrensverket har i ett av kammarritten begért yttrande den 20 de-
cember 2010 (dnr 616/2010) anfort foljande.

Konkurrensverkets svar pd kammarrdttens friga

23 Malm3 stad har vid sin vérdering av de inkomna anbuden anvént sig av en relativ
utvirderingsmodell. Det har i olika sammanhang framforts att de relativa utvérde-
ringsmodellerna typiskt sett 4r beh#ftade med vissa brister, till exempel att rangord-
ningen mellan de basta anbuden kan paverkas av ovidkommande anbud eller att den
viktning av tilldelningskriterierna som anges i forfragningsunderlaget inte gér att
faststilla pa forhand eftersom den faktiska viktningen &r beroende av anbudens ut-

formming.
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24 Trots den kritik som riktats mot de relativa utvarderingsmodellerna framgér det
av kammarratternas praxis att man inte ansett att det finns négot forbud per se for
upphandlande myndigheter att anvinda sig av sddana modeller. Aven om de relativa
modellerna av domstolarna i vissa fall konstaterats ha brister som kan medftra
obnskade resultat har bristerna inte ansetts vara tillrackliga for att sidana modeller
ska bedomas som otillatna i och for sig. Kammarritterna synes ofta ha lagt en avgo-
rande vikt vid huruvida den aktuella utvarderingsmodellen varit i 6verensstimmelse
med de grundliggande principerna. De ovan refererade rattsfallen C-448/01 EVN
Wienstrom samt RA 2002 ref 50 torde ha haft stor betydelse vid de svenska domsto-

larnas bedomning.

25 Riittsliget far saledes tolkas som att de upphandlande myndigheterna ges en rela-
tivt stor frihet vid sitt val av utvirderingsmetod. En viktig forutsittning for detta ar
dock att tillaimpningen av den aktuella utvirderingsmodellen inte far medfora att de

grundliggande principerna for offentlig upphandling dvertrdds.

26 Att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet ska véljas innebér att en avvigning
gors mellan anbudets pris och de ovriga kriterier som den upphandlande myndighe-
ten valt som tilldelningskriterier. Beroende pa hur viktningen mellan de olika krite-
rierna har gjorts kan saledes en anbudsgivare med ett, relativt konkurrenterna, hogt
anbudspris vinna upphandlingen om anbudets poangtal avseende dvriga kriterier vid

utvarderingen &r s hogt att detta kompenserar for det relativt sett hoga priset.

27 Enligt Konkurrensverkets uppfattning ligger det dock i sakens natur att om tva
eller flera anbudsgivare har exakt samma kvalitet i sina anbud, eller med andra ord;
exakt samma poangsumma avseende de tilldelningskriterier som inte har med priset
att gora, sa maste den anbudsgivare som har det ldgsta priset vinna. Vid ett annat ut-
fall kan den upphandlande myndigheten inte anses ha valt det ekonomiskt mest for-
delaktiga anbudet.

28 Konkurrensverket noterar angiende den aktuella upphandlingen att alla delta-
gande anbudsgivare erhillit samma poédngtal avseende tilldelningskriteriet “Organi-
sation och referenser”. Detta kriterium &r viktat med 20 procent i bada etapperna.
Eftersom det enda tilldelningskriterium som dérutover ska tillampas &r priset (det
vill séiga anbudssumman plus kostnader) &r det enda alternativet for myndigheten aft
anta det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet att tilldela kontraktet till den anbuds-
givare som erbjuder det lagsta priset. Detta &r en konsekvens av att anbudsgivarna

inte har kunnat skiljas &t vad géller 6vriga tilldelningskriterier.
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29 Resultatet av Malmé stads tilldelningsbeslut &r dock att kontraktet tilidelats en
anbudsgivare som har ett hogre sammanlagt pris 4n tva av sina tre konkurrenter,
trots att dessa tva anbudsgivare har samma poing for dvriga tilldelningskriterier.
Detta forhallande giller oavsett om staden véljer att genomftra bada de planerade

etapperna eller om man endast genomfor etapp ett.

30 Konkurrensverket finner att utvirderingsmodellen far anses ha beskrivits pé ett
godtagbart sitt i forfrigningsunderlaget och den synes ocksa ha tilléimpats vid ut-
virderingen pa det sitt som angetts. Modellen i friga kan dock i det konkreta fallet
inte anses ha lett till ett rittvisande resultat och den har ddrmed varit i strid mot li-
kabehandlingsprincipen d& den vinnande anbudsgivaren i relation till sina konkur-
renter maste anses ha blivit gynnad pé ett otillatet sitt vid utvérderingen. Enligt
Konkurrensverkets uppfattning ligger denna beddémning i linje med de ovan refere-
rade avgorandena C-448/01 EVN Wienstrom samt RA 2002 ref 50.

31 Den aktuella utvirderingsmodellen har enligt Konkurrensverkets bedémning pé-
tagliga brister. Detta visas genom att det dr fullt mojligt att fingera ett scenario dar
en hypotetisk anbudsgivare ldmnar ett anbud som har den ligsta kvaliteten och det
hogsta sammanlagda priset av samtliga ingivna anbud, men &nda vinner upphand-
lingen, detta trots att modellen iakttagits. Ett sddant utfall kan sérskilt bli aktuellt om
den hypotetiske anbudsgivaren antas ha tilldmpat en strategisk prissattning, till ex-
empel genom att ange ett mycket lagt pris for det hogt viktade tilldelningskriteriet
“anbudssumma”, varvid konkurrenterna erhaller s& ldga po4ngtal att den hypotetiske
anbudsgivaren kan ha angett ett mycket hogt pris for det lagre viktade tilldelnings-
kriteriet “driftkostnader” och #ndé vinna upphandlingen, dven for det fall att anbu-

det bed6ms ha sémre kvalitet 4n 6vriga anbud.

32 Skilet till den aktuella modellens brister torde vara att varje anbuds angivna be-
lopp for tilldelningskriterierna anbudssumma, driftkostnader och utvecklingskostna-~
der var for sig jamfors relativt med dvriga anbud pa motsvarande poster och poéng-
sitts, utan att respektive anbudsgivares sammanlagda pris dessférinnan summerats.
Detta forfarande innebir att modellen mojliggor utfall som inte kan anses vara rétt-

visande.

33 Sammanfattningsvis kan den av Malm® stad i den aktuella upphandlingen tillim-
pade utvirderingsmodellen inte anses vara forenlig med avsikten att anta det eko-
nomiskt mest fordelaktiga anbudet och den har i det konkreta fallet fatt till foljd att
staden brutit mot principen om likabehandling. Modellen kan dérmed heller inte an-

ses vara forenlig med LOU.
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34 En friga ar om den tillimpade utvirderingsmodellen per definition ska anses
vara otillaten, av det skilet att den Sver huvud taget mojliggdr ett utfall dar inte det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet antas, eller om modellen bara ska anses otil-

laten i de fall dir ett sidant utfall faktiskt har kunnat konstateras.

35 Det finns ingenting i och for sig som hindrar att den aktuella modellen leder till
att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet antas i en viss given upphandling. Det-
ta &r dock helt beroende av hur de inkomna anbuden har formulerats, och saledes

inte nagot som den upphandlande myndigheten kan réda over.

36 Eftersom den upphandlande myndigheten inte knner till anbudens utformning
kan myndigheten aldrig p& forhand ha vetskap om man anvénder sig av en tillaten
utvirderingsmodell eller inte. En myndighet som, efter det att anbuden dppnats och
utvarderingen gjorts, i den enskilda upphandlingen kunnat konstatera att man &r for-
hindrad att anta det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet skulle i sédana fall vara
hanvisad till att avbryta upphandlingen for att inte bryta mot likabehandlingsprinci-
pen. Detta framstar vare sig som rationellt eller effektivt. Det bor ocksd beaktas att
risken for utvirderingsresultat som inte &r réttvisande kan bedomas som hog med
hanvisning till modellens konstruktion. Det kan 4ven anmérkas att modellen har en
hog kanslighet for s& kallad strategisk anbudsgivning, till exempel pa sétt som ovan
angivits i punkt 31. Det far slutligen anses som olampligt ur ett transparensperspek-
tiv om det rader osdkerhet bland berérda parter huruvida den tillimpade utvérde-

ringsmodellen &r tillaten eller €j.

37 Enligt Konkurrensverkets uppfattning fir den av Malmo stad tilldimpade utvérde-

ringsmodellen dérfor anses ha sédana brister att den inte kan godtas.

Slutsats

38 Konkurrensverket anser att den utvirderingsmodell som har tillimpats i den ak-
tuella upphandlingen inte kan anses forenlig med avsikten att anta det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet. Modellen kan heller inte anses forenlig med likabehand-
lingsprincipen eller med LOU i 6vrigt.

Kammarritten har den 28 oktober 2010 beslutat att upphandlingen inte far

avslutas innan nigot annat har beslutats.
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SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Den upphandlande myndigheten ska efter utvérderingen anta aningen det
anbud som &r det ekonomiskt mest férdelaktiga eller det anbud som har
lagst pris. Vid bedémningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest
fordelaktiga ska den upphandlande myndigheten ta hénsyn till olika krite-
rier som &r kopplade till féremalet for kontraktet, sdsom pris, leverans-
eller genomforandetid, miljéegenskaper, driftkostnader, kostnadseffekti-
vitet, kvalitet, estetiska, funktionella och tekniska egenskaper, service
och tekniskt st6d.

Av forfragningsunderlaget framgér att kommunen i det hér fallet har av-

sett att anta det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet.

Nir tva eller flera anbudsgivare har exakt samma poéngsumma avseende
de tilldelningskriterier som inte har med priset att gdra bor en utvérde-
ringsmodell som ska utse det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet rim-

ligen leda till att den anbudsgivare som har det ldgsta priset vinner.

Kommunen har i mélet invént att relativa utvarderingsmodeller ar all-
méint vedertagna och att man vid valet av modell foljt géngse praxis. Ut-
fallet av den hér valda utvarderingsmodellen &r dock, som Konkurrens-
verket ocksa konstaterat, att kontraktet tilldelas en anbudsgivare som har
ett hogre totalpris &n tva av tre 6vriga anbudsgivare, trots att dessa tva
anbudsgivare har samma poéng for 6vriga tilldelningskriterier. Resultatet
ar dessutom detsamma oavsett om man véljer att genomfora bade etapp 1
och 2 eller om man endast genomfor etapp 1. Den valda utvarderingsmo-
dellen kan mot denna bakgrund inte anses sékerstélla att det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet antas och den strider dérfoér mot LOU. Efter-
som Enera har lidit skada av 6vertridelsen foreligger det forutsdttningar

att besluta att upphandlingen ska géras om.
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YRKANDEN M.M.

Malmé stad genomf6r upphandling avseende GPS for vintervighéllning.
Upphandlingen genomférs med forenklat forfarande enligt LOU. Efter
utvérdering av inkomna anbud har Malmé stad beslutat att anta anbud fran
Cartesia GIS AB.

Enera International AB, nedan bolaget, anséker om dverprévning av upp-
handlingen och yrkar i forsta hand rittelse p4 s sitt att bolaget ska tillde-
las kontraktet pd grund av ligsta pris och i andra hand att upphandlingen
ska goras om. Bolaget har som grund fr sin ansékan anfort foljande. I
utvéirderingen har ett podngsystem anvints som inte #r rittvisande. F yra
typer av faktorer har anvints varav tre #r kopplade till pris och ett 4r kopp-
lat till organisation och referenser. Av utvérderingen framgar att samtliga
anbudsgivare har fatt samma po#ng for faktorn organisation och referenser.
Kwvar éterstar da att vilja det anbud som representerar lagst kostnad. Med
den modell man valt att anvénda for utvirdering av pris sa fir man ett god-
tyckligt resultat och lagsta pris premieras inte. Det finns ingen korrelation
mellan poéng i modellen och ldgsta pris. Vidare #r beskrivningen av mo-
dellen inte komplett och entydigt beskriven i forfragningsunderlaget. Om
bolaget i férvag ként till modellen kunde de ldmnat ett anbud dér 99 pro-
cent av den totala anbudssumman lades i etapp 1 och resterande i etapp 2.
De skulle da ha vunnit upphandlingen trots att den totala anbudssumman
forblev den samma. Bolaget kan inte se att modellen uppnar syftet att gyn-
na det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Bolagets anbud som var
lagst for etapp 1 samt etapp 1 och 2 tillsammans har missgynnats av den

utvérderingsmodell som anvénts och bolaget har darfor lidit skada.

Malmé stad motsitter sig bolagets yrkanden och anfor f6ljande. Kontraktet
omfattar tva etapper. Etapp 1 avser leverans och anpassning av 40 enheter

avsedda for fordon som anvénds vid halkbekémpning och plogning (vin-

Sida 2
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tervéighéllning). Etapp 2 &r option p4 yiterligare mjukvarufunktioner for att
mdjliggdra mer detaljerad uppf&ljning av vintervighéllningen. Av forfrag-
ningsunderlaget framgar att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet
kommer att antas och att detta framréknas i enlighet med i underlaget angi-
ven utvérderingsmodell. Att utvérdera efter principen lagsta pris vore f61j-
aktligen felaktigt. Utvirderingsmodellen har redovisats i underlaget och
har foljts vid utvérderingen. Modellen #r tydligt angiven och kan inte ge
nagot annat matematiskt utfall &n det uppvisade. Oaktat att bolaget anser
att det vore béttre med en annan modell som skulle ha gynnat deras pris-
séttning s& har det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet raknats fram efter
1 forfrdgningsunderlaget angiven modell. Modellen #r vedertagen och har i
underlaget redovisats for alla anbudsgivarna vilket innebir att bolagets
pastéende att man inte kénde till modellen saknar relevans. Bestimmelser-

na i LOU har iakttagits och bolaget har inte lidit ndgon skada.

Forvaltningsritten har genom interimistiskt beslut den 1 september 2010
forordnat att Malmg stad inte fér avsluta den pabérjade upphandlingen till

dess annat beslutas.

DOMSKAL

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverants-
rer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande satt samt genomféra upp-
handlingar pé ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas. Harvid galler att en
upphandlande myndighet inte far anta ett anbud som inte uppfyller kraven
enligt forfrAgningsunderlaget och inte heller gora prévningen mot andra

kriterier 4n dem som funnits med i forfrigningsunderlaget.

Enligt 16 kap. 1 och 2 §§ LOU kan forvaltningsritten préva om en upp-
handlande enhet har brutit mot négon bestimmelse i lagen och p4 talan av

en leverantdr som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att en upp-

Sida 3
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handling ska géras om eller fir avslutas forst sedan rittelse gjorts. Darvid
géller att forvaltningsrétten endast prévar de sérskilt angivna frdgor som

stkanden tar upp.

Férvaltningsritten gér f6ljande bedmning.

Bolaget har i mélet anfort att den utvirderingsmodell som Malmé stad an-
vént inte &r réttvisande, att den ger ett godtyckligt resultat och att lagsta
pris inte premieras. Vidare &r beskrivningen av modellen enligt bolaget

inte komplett och entydigt beskriven i forfragningsunderlaget.

I aktuellt férfragningsunderlag anges att det ekonomiskt mest fordelaktiga

anbudet kommer att antas med hénsyn till foljande vérderingskriterier.

Etapp 1

Anbudssumma 60%
Driftskostnader 20%
Organisation/referenser 20%
Etapp 2

Anbudssumma 50%
Driftskostnader 20%
Utvecklingskostnader 10%
Organisatiori/referenser 20%

Vidare anges att anbudssummormna och kostnaderna for respektive etapp
alla bedoms i en skala dér l4gst pris ger 5 poing. Ligsta pris plus 50 % ger
2,5 poéng. Den slutliga poéngen beriknas som ett genomsnitt av podngen

frén utvérdering av etapp 1 och etapp 2.

Enligt férvaltningsréttens mening far det dérigenom anses klart och tydligt
framgé av forfrdgningsunderlaget vilka kriterier som kommer att beaktas

och hur dessa viktas samt hur utvérderingen kommer att ske. Férvaltnings-
réitten kan saledes inte finna, sdsom bolaget anfort, att forfragningsunderla-
get i denna del brister i transparens. Vidare kan forvaltningsritten konstate-

ra att priset i de tvd etapperna &r uppdelat i olika utvérderingskriterier s4-
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som anbudssumma, driftskostnader och utvecklingskostnader samt att des-
sa dr viktade olika. Eftersom det #r det ekonomiskt mest fordelaktiga an-
budet som ska antas har Malmé stad att vid utvirderingen beakta samtliga
de angivna kriterierna och viktningen av dessa. Det &r saldes inte mojligt
fér den upphandlade myndigheten att i den nu aktuella upphandlingen,
sasom bolaget anfért, endast ta hinsyn till lagsta pris. Av utredningen i
maélet framgér inte annat &n att Malmé stad i detta avseende vid utvirde-

ringen av inkomna anbud har f51jt férfragningsunderlaget och den dri

angivna utvarderingsmodellen.

Sammantaget har bolaget enligt forvaltningsrittens mening inte fSrmatt
visa att den av Malmé stad valda utvirderingsmodellen skulle vara utfor-
mad pa ett sddant stt att den kan anses strida mot bestimmelserna i LOU
eller att Malmo stad skulle ha dsidosatt ndmnda bestimmelser vid utvirde-

ringen av anbuden. Bolagets anstkan om ingripande enligt LOU ska darfor

avslas.

HUR MA

OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1b)

s Efmanuelsson






Bilaga /?)

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill éverklaga kammarrittens avgdrande ska skriva till Hogsta

forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men
ska skickas eller limnas till kammarritten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarritten inom tre veckor fran den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for sverklagande for det allminna riknas dock
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pa en l6rdag, sondag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyérsafton, récker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett verklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen fordras att
provningstillstdnd meddelas. Hogsta férvaltningsdomstolen ldmnar provningstillstind om
det #r av vikt for ledning av rattstillampningen att talan prévas eller om det foreligger
synnerliga skil till sddan prévning, sdsom att grund for resning foreligger eller att mélets
utgang i kammarrétten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om prévningstillstand inte meddelas star kammarrittens beslut fast. Det dr darfor viktigt att

det klart och tydligt framgar av Sverklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfér man
anser att provningstillstand bér meddelas.

Skrivelsen med verklagande ska undertecknas av klaganden eller dennes ombud och ges in i original
samt innehalla f6ljande uppgifter;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dér klaganden kan nés
for delgivning ldmnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet. Om nagon person- eller
adressuppgift dndras 4r det viktigt att anmilan snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen

det beslut som dverklagas med uppgift om kammarréttens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skil som klaganden vill &beropa for sin begiran om att & prévningstillstand

den #ndring av kammarréttens beslut som klaganden vill fa till stind och skilen for detta

VISR

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