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Overprévning enligt lagen (1992:1528) om offentlig upphandling, LOU

Sundsvalls kommun, som genomf6r upphandling av biodrivmedel, dnr UH-
07-117, har enligt tilldelningsbeslut den 4 februari 2008 beslutat att avtal
kommer att tecknas med Energifabriken i Ostergstland AB, Framtidsbrins-
len Sverige AB och OKQ8 AB. Ramavtal kommer att tecknas tidigast den
25 februari 2008. Upphandlingen genomfors som forenklad upphandling.

Lansrétten beslutade den 25 februari 2008 att upphandlingen inte far avslu-
tas innan nagot annat beslutas.

Aktiebolaget Svenska Shell (bolaget) anséker om 6verprévning enligt
LOU och yrkar att upphandlingen ska goras om. Till stod for sin talan anfor
bolaget foljande.

Utvdrderingskriterierna

Vare sig LOU eller relevanta EG-direktiv innehéller nagra formregler for
hur en utvirdering ska ga till. For att kunna ldmna ett vl avvigt anbud
maste dock varje anbudsgivare redan av forfragningsunderlaget kunna utli-
sa hur olika krav kommer att virderas av den upphandlande enheten. Den
upphandlande enheten maste redan fran bérjan gora klart for sig hur olika
omsténdigheter kommer att vdrderas i ekonomiska termer. Prévningen av
anbuden i det aktuella fallet ska enligt forfragningsunderlaget ske enligt
principen om det mest ekonomiskt fordelaktiga anbudet med hénsyn till
kriterierna milj6paverkan, pris och tankstéllen. Beddmningen ska ske ut-
ifran anbudsgivarens skriftliga redogérelse i anbudet. Viktning av utvirde-
ringskriterierna saknas, vilket skapar utrymme for den upphandlande enhe-
tens godtycke och subjektiva vérderingar. Detta dr dock inte tillatet. Av
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artikel 53.2 i direktiv 2004/18/EG (det klassiska direktivet) framgar att den
upphandlande enheten ska ange hur de olika kriterierna kommer att viktas
inbordes vid beddmningen av vilket anbud som &r det mest fordelaktiga. Av
EG-ritten framgr att direktivet har direkt effekt i Sverige sedan den 1 feb-
ruari 2006 d& vergangsperioden for inforandet 16pt ut. Bestimmelsen &r
dirfor ovillkorlig, dvs. den kan tillimpas utan att det méste vidtas komplet-
terande tgérder eller inforas nya regler. Av forarbetena till LOU och av
praxis framgér att reglerna for prévning av upphandlingar under troskelvér-
dena inte ska skilja sig frén motsvarande prévning av upphandlingar &ver
troskelvirdena. Mot bakgrund av detta har artikel 53.2 direkt effekt och den
upphandlande enheten har darfor varit skyldig att ange hur de olika kriteri-
erna skulle viktas inbordes. Endast i fall dér viktning inte & mdjlig far den
upphandlande enheten avsta hérifran. Detta innebar att anbudsgivaren inte
nirmare kan bedéma hur denne ska formulera sitt anbud i forhallande till de
styrkor och svagheter det har i relation till forfragningsunderlagets utvirde-
ringskriterier. Sundsvalls kommun har anfort att om ett bolags anbud inte
uppfyller det viktigaste utvirderingskriteriet maste anbudet vad giller 6vri-
ga uppstillda kriterier i fallande skala vara betydligt mer forménligt pé des-
sa punkter, t.ex. genom vésentligt lagre pris. Anbudsgivaren kan dock inte
pa egen hand berakna vad som utgor ett sidant “vésentligt lagre pris” da det
saknas information om hur utvirderingen ska gé till. Ett forfrdgningsunder-
lag som inte #r klart och tydligt asidosétter principerna om forutsebarhet
och oppenhet och affdrsmissighet och innebér en overtridelse av 1 kap. 4 §
LOU. Endast det forhallande att kriterierna rangordnats kan inte anses med-
fora forutsebarhet i tillricklig grad for att kravet p affarsméssighet ska
anses uppfyllt. Bristen medfor en skada for bolaget. Det krévs hirvid inte
att bristerna i upphandlingen medfor att bolaget inte vinner for att atgérder
enligt LOU ska kunna vidtas. Aven anbudsgivare som inte deltagit i en
upphandling kan enligt praxis komma att lida skada av att den upphandlan-
de enheten inte iakttar tillimpliga regler.

Framtida produkter

Av tilldelningsbeslutet framgér att Framtidsbranslen och OKQ8 inom kort
kommer att “kunna leverera drivmedel med hdgre inblandning (har idag 5
procent) av fornyelsebara tillsatser i sina drivmedel”. OKQ8 sdljer idag inte
Diesel/ECO20. Det framgér inte i forfragningsunderlaget att anbudsgivare
har ritt att erbjuda produkter som de for nirvarande inte salufor. Av for-
fragningsunderlaget framgér inte heller att kommunen vid utvdrderingen av
kriteriet miljopaverkan kommer att véga in anbudsgivares framtida pro-
duktsortiment. Kommunen har hirigenom tagit hdnsyn till forhéllanden
som inte efterfragas i forfragningsunderlaget. Att tillita anbudsgivare att
Jimna anbud innehéllande produkter de for nédrvarande inte tillhandahaller
utan att ange detta i forfrigningsunderlaget strider mot principen om lika-
behandling och forutsebarhet.
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Kriteriet miljopaverkan

Sundsvalls kommun har vid utvirderingen av kriteriet miljopaverkan asatt
bolagets anbud noll procent i friga om procentuell inblandning av fornyel-
sebart drivmedel samt noll procent i minskade utslapp. Branschstandard
bland svenska petroleumforetag vad avser inblandning av fornyelsebara
drivmedel #r 5 procent, minskade utslapp med 5 procent samt minskade
partiklar/sot med 5 procent. Bolaget har erbjudit denna standard, detsamma
som OKQS$ erbjudit, om man bortser fran dess framtida produktsortiment.

Sundsvalls kommun bestrider att upphandlingen ska goras om och anfor
foljande.

Utvdrderingskriterierna

Vid forenklad upphandling uppstélls inte nagot krav i LOU pé att vikt-
ningskriterier ska anges. Det #r fullt tillrackligt att de olika utvidrderingskri-
terierna rangordnas. Av forfragningsunderlaget framgar att inkomna anbud
ska provas enligt principen om det ekonomiskt mest fordelaktiga med hén-
syn till miljopéverkan, pris och tankstéllen. Det framgar dven att kriterierna
angetts efter angelégenhetsgrad med det viktigaste kriteriet forst. Detta &r
tydligt nog. Den upphandling som tvisten avser &r en forenklad upphand-
ling. Den har ddrmed genomforts i enlighet med de bestimmelser som avser
upphandlingar som understiger troskelvérdena. Enligt artikel 7 i det klassis-
ka direktivet galler direktivet endast upphandlingar som beréknas uppga till
belopp som &verstiger angivna troskelvérden. Inget av de angivna undanta-
gen #r tilldmpliga i detta fall och den aktuella upphandlingen omfattas séle-
des inte av direktivets tillimpningsomréde. Det 4r saledes inte m&jligt att
hénvisa till att en viss bestdimmelse i direktivet har direkt effekt. Det saknar
salunda betydelse huruvida artikel 53.2 har direkt effekt eller inte.

Framtida produkter

Kommunen vitsordar att Framtidsbrinslens produkt Paradiesel 25 och
OKQ8:s produkt Diesel ECO20 utgdr framtida produkter och att dessa fel-
aktigt tagits med vid utvarderingen. Av utvirderingsprotokollet framgar
dock att bolagets anbud vid utvérderingen av kriteriet miljopaverkan éasatts
noll procent i friga om procentuell inblandning av fornyelsebart drivmedel
samt noll procent i minskade utsldpp. Framtidsbrénslens och OKQ8:s an-
bud, bortsett fran de framtida produkterna, innehaller produkter som vid
utvirderingen angivits ha viss procentuell inblandning av fornyelsebart
drivmedel och som medfor minskade utsldpp. Dessa anbud ska siledes
rangordnas hogre 4n bolagets anbud, dven om man bortser fran de framtida
produkterna. Om ett av bolagen lamnat ett anbud pé en produkt som inte
innehaller négra egenskaper alls som kan hénforas till det viktigaste utvar-
deringskriteriet maste anbudet vara betydligt mer férméanligt avseende ovri-
ga uppstillda kriterier, t.ex. genom att erbjuda ett vésentligt lagre pris. Bo-
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Jagets anbud #r inte pa négot sétt béttre, vare sig avseende pris eller antal
tankstillen. Bolaget har séledes inte varit i position att erhélla négot avtal
fore Framtidsbrinslen eller OKQ8 i den aktuella upphandlingen. Dirmed
har bolaget inte lidit ndgon skada.

Kriteriet miljopaverkan

Bolaget har i sitt anbud inte redovisat nagra faktorer hanforliga till det vik-
tigaste utvirderingskriteriet. Bolaget har forst i lansrétten pastatt att deras
produkt visst besitter sédana egenskaper. Det framstar darfor som klart att
bolaget inte skulle ha utformat sitt anbud pa nagot annat sétt, oavsett om det
funnits viktningskriterier i forfragningsunderlaget eller inte. Bolaget har
darfor inte lidit ndgon skada.

DOMSKAL
Aktuella bestdmmelser

Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling tréder i kraft frén och med
den 1 januari 2008. Enligt andra punkten av pvergangsbestimmelserna ska
den tidigare lagen (1992:1528) om offentlig upphandling tilldmpas pé upp-
handlingar som pabdérjats fore ikrafttridandet.

Tillimplig lag i malet 4r saledes lagen 1992:1528 och fraga &r om férenklad
upphandling enligt denna lag.

Enligt 7 kap. 2 § LOU ska rétten besluta att upphandlingen ska gras om
eller att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts om den upphandlande
enheten har brutit mot 1 kap. 4 § eller ndgon annan bestimmelse i denna lag
och detta har medfort att leverantoren lidit eller kan komma att lida skada.

Enligt 1 kap. 4 § LOU ska upphandling géras med utnyttjande av de kon-
kurrensmdjligheter som finns och dven i ovrigt genomforas affarsméssigt.
Anbudsgivare, anbudssokande och anbud ska behandlas utan ovidkomman-
de hinsyn.

Av 6 kap. 12 § forsta stycket LOU framgar att en upphandlande enhet ska
anta antingen det anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga, eller det
anbud som har lagst anbudspris. Av andra stycket foljer att vid bedomning-
en av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, ska
enheten ta hinsyn till samtliga omsténdigheter sdsom pris, leveranstid,
driftkostnader, kvalitet, estetiska, funktionella och tekniska egenskaper,
service, tekniskt stod, miljopaverkan m.m. Enheten ska i forfragningsunder-
laget eller i annonsen om upphandling ange vilka omstiandigheter den till-
miter betydelse. Omsténdigheterna ska om méijligt anges efter angeldgen-
hetsgrad, med den viktigaste forst.
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Utvirdering
Fraga om tillimpligt regelverk.

Bolaget har anfért att art. 53.2 1 det klassiska direktivet (2004/1 8/EG) fore-
skriver att upphandlande enheter &r skyldiga att vikta utvéirderingskriterier-
na. Vidare anfor bolaget att direktivet har direkt effekt sedan den 1 februari
2006 till foljd av EG-rittsliga regler och att den upphandlande enheten dér-
for varit skyldig att tillimpa regeln vid upphandlingen.

Av art. 7 i det klassiska direktivet framgar att direktivet ska tilldimpas pa
offentliga kontrakt vars virde Gverstiger angivna troskelvarden. Den aktuel-
la upphandlingen understiger dessa troskelvérden. Lansratten finner dérfor
att direktivets regler inte #r direkt tillimpliga i nu aktuellt fall. Av beaktan-
desats 2 i direktivet framgar dock att dven for upphandlingar som inte alls
eller inte till fullo omfattas av direktivet géller att grundliggande gemen-
skapsrittsliga principer ska iakttas (se d&ven SOU 2006:28 s. 239).

Fraga om forfragningsunderlagets utformning.

Den upphandlande enheten ska anta antingen det anbud som har det lagsta
priset eller det anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga. Om den
upphandlande enheten viljer det senare alternativet maste det framga av
forfragningsunderlaget vilka omsténdigheter som léggs till grund for utvér-
deringen. Regeringsritten har uttalat foljande angéende forfragningsunder-
lagets utformning. De skiftande forhallanden som forekommer i det eko-
nomiska livet gor att dven forfragningsunderlag och utvérderingsmodeller
som inte 4r optimalt utformade far godtas under forutséttning att de princi-
per som bér upp lagen om offentlig upphandling och gemenskapsritten inte
trads for nar (RA 2002 ref. 50).

Av forfragningsunderlaget i den nu aktuella upphandlingen framgar f6ljan-
de under rubriken *Utvirderingskriterier”. I utvirderingsfasen kommer
provning att ske enligt principen det ekonomiskt mest fordelaktiga med
hansyn till miljopaverkan, pris, tankstéllen. — Vidare framgér f6ljande under
rubriken “Beskrivning av utvirderingskriterierna”. Miljopéverkan, hir
kommer Vi att ta med hur stor procentuella inblandningen av férnyelsebart
drivmedel ar samt vilka utslidpp produkten har. Pris, hér &r det offererade
priset samt hur priset kommer att regleras dver tiden. Tankstéllen, hér
kommer Vi att viiga in om ni kan erbjuda négra tankstillen i Sundsvalls
kommun. Kriterierna anges efter angeldgenhetsgrad, med det viktigaste
kriteriet forst. Bedomningen kommer att ske utifran anbudsgivarens skrift-
liga redogorelser i anbudet.

LOU saknar ett uttryckligt krav pé att den upphandlande enheten ska vikta
utvdrderingskriterierna eller t.ex. ange en procentsats avseende deras inbor-
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des forhdllande. Av 6 kap. 12 § LOU framgéar dock att omstindigheterna,
om mdjligt, ska anges efter angeldgenhetsgrad i fallande ordning.

Av lagkommentaren till 6 kap. 12 § LOU (Hentze och Sylvén, s. 333)
framgér f6ljande angaende rangordning och viktning. Normalt torde det
vara mdjligt att rangordna omsténdigheterna. For att kunna géra en ritt-
visande utvirdering bor enheten ocksé vikta omstidndigheterna och vid ut-
vérderingen ha en metod for betygssittning av de olika kriterierna. Vidare
maste de olika omstindigheterna preciseras. Det dr saledes normalt inte
tillfyllest att endast ange en omstindighet, sdsom t.ex. kvalitet, utan att ange
vilka kvalitetskrav som &syftas, med om mdjligt métbara métt och virden,
som efterfragas eller inte tillats. Nagon fri provningsrétt med ndgon allmént
sammantagen beddmning kan inte anses vara en objektiv bedémning som
star i 6verensstimmelse med regelverket.

Némnden f6r offentlig upphandling har kommenterat saken pa féljande sitt
(NOU Info 1996, s. 20). Enligt LOU ska kriterierna om méjligt anges efter
angeldgenhetsgrad med det viktigaste forst. Detta ska l4sas restriktivt, dvs.
endast nér det inte dr mojligt att redan i annonsen eller forfragningsunderla-
get ange ndgon rangordning fir man avstd fran detta. Det & NOU:s upp-
fattning att rangordningen emellertid méste ha gjorts av den upphandlande
enheten innan anbuden ska jamfGras. Fér att 4stadkomma en rittvis jamfs-
relse av anbuden kravs ofta ocks& ndgon form av viktning och betygssitt-
ning av kriterierna. For att anbudsgivarna ska kunna limna s& dndamalsen-
liga anbud som md&jligt, &r det angeléget att en sddan viktning och betygs-
sittning framgér av forfragningsunderlaget. For en upphandlande enhet kan
det ofta vara nddvéndigt att gora klart for sig hur rangordning, viktning och
betygsittning ska ske, innan forfragningsunderlaget slutligen utformats.
Hérigenom tvingas enheten att tinka igenom vad som &r nddvéndigt och
viktigt for den aktuella upphandlingen.

Reglerna i LOU anger att utvirderingskriterier om méjligt ska anges i fal-
lande ordning. Detta innebér dock inte att det i varje fall 4r tillrickligt med
en rangordning, &ven om lagen inte uttryckligen kréver en viktning. Saledes
kan enbart en rangordning godtas endast i de fall dér detta r tillrickligt for
att tydliggora vilka utvérderingskriterier som #r aktuella och hur dessa stér i
forhallande till varandra. Det huvudsakliga syftet och de barande principer-
na bakom reglerna om offentlig upphandling méste beaktas (jfr beaktande-
sats 2 i det klassiska direktivet). Vid tolkning av reglerna i 6 kap. LOU
méste det dérfor std domstolarna fritt att soka ledning i avgéranden och
forarbeten som ror upphandlingar dver tréskelvirdena.

Lénsrétten finner sdledes att om inte kriterierna viktas méste i vrigt sddan
information ges att anbudsgivarna far klart for sig efter vilka principer ut-
vérderingen kommer att ske.
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I den nu aktuella upphandlingen har kommunen visserligen rangordnat ut-
virderingskriterierna med det viktigaste kriteriet forst. Av kommunens ytt-
rande i malet framgér att ett anbud som saknar egenskaper som kan hidnfo-
ras till det viktigaste utvérderingskriteriet maste offerera t.ex. vésentligt
lagre pris for att erhélla kontraktet. Forfragningsunderlaget visar dock inte
pé ett godtagbart sitt hur det viktigaste kriteriet forhaller sig till de dvriga
kriterierna. Inte heller framgér det som kommunen angett i sitt yttrande, hur
ett viisentligt lagre pris forhaller sig till miljépaverkan. D4 denna informa-
tion saknas har anbudsgivarna inte givits mojlighet att anpassa sina anbud
utifran utvirderingskriteriernas inbordes forhallande och t.ex. erbjuda ett
sddant visentligt l14gre pris. Kommunen har saledes inte gjort klart for an-
budsgivarna hur den inbordes vérderingen skulle komma att ske utan synes
i stillet ha tillimpat en fri prévningsritt med en allmént sammantagen be-
domning. Linsritten finner mot bakgrund hérav att forfragningsunderlaget
4r s otydligt att det brister i forutsebarhet. Detta har i sin tur medfort att
utvirderingen strider mot de grundldggande kraven pé likabehandling, for-
utsebarhet och transparens. Kommunen har séledes brutit mot kravet pa
affirsméssighet i 1 kap. 4 § LOU och upphandlingen ska dérfor géras om.

Framtida produkter och skada

Bolaget har gjort gillande att kommunen utvirderat andra anbudsgivares
produkter som #nnu inte saluférs. Kommunen har vitsordat detta forhallan-
de och har & sin sida anfort att bolaget #ndé inte kunnat komma i fraga for
kontraktet och saledes inte lidit skada.

Det 6vergripande syftet bakom bestdimmelserna i 7 kap. 1-2 §§ &r att garan-
tera affirsmissighet och ddrmed undanréja hinder for den fria rérligheten
for varor och tjdnster. Bestimmelserna syftar inte till att garantera enskilda
anbudsgivare nigon ritt till avtal. Vid skadeprévningen i ett mél kan det
darfor inte krivas att de brister som konstaterats faktiskt har medfort eller
kan komma att medf6ra att anbudsgivaren inte vinner upphandlingen for att
atgdrder enligt LOU ska komma i fraga. Rittelse skulle darfor i och for sig
ha gjorts av utvirderingen pa sé sitt att framtida produkter inte skulle ha
medtagits vid utvirderingen. Eftersom upphandlingen ska géras om foran-
leder dock detta ingen ldnsrittens vidare atgérd.

DOMSLUT

Lansritten bestimmer att upphandlingen ska goras om med beaktande av
vad som anforts om forfragningsunderlagets utformning.

HUR, MAN (")VERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1C).
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