Sida 1 (9)

LANSRATTEN I DOM Mal nr
SODERMANLANDS LAN 2009-03-09 3109-08

Meddelad 1 Enhet 4
Handlaggare: Nyképing

Jenny Rangstad Ekenbark

SOKANDE , i 4

Vattenfall AB, 556036-2138

753 82 Uppsala 2009 -03- 1 0
_Avd

Ombud: Dor :

Advokat Ulf Djurberg Doss Aldbil

Jur. kand. Johanna Kolga

Setterwalls Advokatbyra
Box 1050 *
101 39 Stockholm
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Ombud:
Owe Bréannberg

c/o Kommunstyrelseforvaltningen
631 86 Eskilstuna

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

BAKGRUND M.M.

Eskilstuna Energi & Miljo Aktiebolag (EEM) inbjod genom forfragnings-
underlag till att limna anbud vid upphandling “avseende hantering av hus-
halls- och verksamhetsavfall” (DnrUH-08-6). EEM beslutade genom till-
delningsbeslut den 8 oktober 2008 att anta anbud fran Tekniska Verken i
Link&ping AB (Tekniska Verken) och Ostersborg AB (Ostersborg).

Upphandlingen har skett genom ett oppet férfarande.

Liansritten beslutade den 21 november 2008 att upphandlingen inte far

avslutas innan nagot annat har beslutats.

Dok.Id 63659

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 194 Folkungavégen 4 0155-20 04 50 0155-20 04 90 méndag — fredag
611 25 Nykdping E-post: lansrattenisodermanland@dom.se 09:00 - 12:00

13:00 - 15:00
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YRKANDEN M.M.

Vattenfall AB (Vattenfall) har ans6kt om 6verprévning av upphandlingen
och yrkat i férsta hand att upphandlingen ska f& avslutas forst sedan rittel-
se gjorts pa sa sitt att ny utvérdering genomforts och nytt tilldelningsbeslut
meddelats varvid Vattenfall tilldelats avtal, och i andra hand att upphand-

lingen ska géras om.

Till stdd for ansékan har Vattenfall anfort bl.a. foljande. EEM har brutit
mot principerna om likabehandling, icke-diskriminering och &ppenhet
(transparens) genom att utvirdera och anta Tekniska Verkens och Osters-
borgs anbud. Varken Tekniska Verkens eller Ostersborgs anbud uppfyller
de skall-krav som uppstills i forfragningsunderlaget. Anbuden borde ha
forkastats. EEM har gjort en felaktig utvirdering av de bada anbuden. I
forfrégningsunderlaget uppstéller EEM ett antal skall-krav. Tekniska Ver-
ken har inte besvarat tolv av de angivna skall-kraven. Tekniska Verken har
i sitt anbud endast uppgett att alla uppstéllda skall-krav accepteras. Detta
kan dock inte anses vara tillrickligt. Ostersborg har inte besvarat fjorton av
de i forfragningsunderlaget angivna skall-kraven. 1 punkten 5 i Ostersborgs
anbud anger de som ¢nskemal att endast kora de transporter som gar so-
derut; det kan &ven mot denna bakgrund ifrigasittas om de uppfyller kra-
ven i forfragningsunderlaget. EEM har dndrat forutsdttningarna for upp-
handlingen genom att &ndra ett skall-krav angéende antalet containrar fran
12:till 15. EEM har vidare brutit mot principen om férutsebarhet och Op-
penhet i 1 kap. 9 § LOU eftersom forfrégningsunderlaget dr s& bristfilligt
att det dels paverkat anbudsgivarnas méjligheter att avge anbud, dels inte
framgér p4 ett tydligt sétt hur de angivna utvérderingskriterierna ska kom-
ma att tillimpas eller hur EEM gjort sin utvirdering. EEM har ocksa
frangétt forfrigningsunderlaget pa s4 sitt att de angivna skall-kraven inte
tillmétts betydelse vid utvérderingen. Det gér inte att utlisa vad som i slut-
dndan har resulterat i att en anbudsgivare fatt ett visst antal poéng. Av for-

frigningsunderlaget framgar att det var mdjligt att 1dmna pris pé en del,
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flera delar eller alla delar i upphandlingen. Hur dessa delar forhaller sig till
varandra och hur samarbete mellan anbudsgivarna skulle ske framgsr inte.
Om det framgétt att det skulle ske en utvirdering efter andra delméngder
&n de som angavs i forfragningsunderlaget (26 000 och 6 000 ton) hade
kanske en annan delméngd, t.ex. 15 000 ton, passat Vattenfall bittre. For-
farandet har inneburit att anbudsgivare utvirderats i delar som de inte l4m-
nat anbud pa. Viktade kriterier for utvérderingen av anbud var enligt for-
fragningsunderlaget: Pris 50 %, Miljopaverkan av séljarens verksamhet 20
%, Kvalitet 15 % och Leveranstidplaner 15 %. I forfragningsunderlaget
anges angéende kriteriet miljop&verkan att *’vi virderar val av motorer i
fordon och maskiner, forares kunnande i eco-driving, brénsle m.m.” Det
framgér inte om det avser transport eller forbranning eller enbart 4r till-
lampligt p& dem som limnar anbud pé hela upphandlingen. Kriteriet 4r
vagt formulerat och limnar utrymme f6r en skonsmissig bedémning. Av-
gorande for kriteriet Kvalitet &r EEM:s egna referenser av det anbudsgi-
vande foretaget. Harigenom finns en uppenbar risk for diskriminering och
bristande objektivitet. Kriteriet Leveranstidplaner beskrivs som flexibilitet
over tider, méngder och platser for leveranser utifran bestillarens énske-
mal”. Det &r utifrdn denna beddmning oméjligt att avgora vad som bedoms
vara av vikt for utvérderingen. Vattenfall borde ritteligen ha tilldelats
hogsta poéng pa omrédena Kvalitet och Leveranstidplaner. EEM har inte
presenterat vad som ligger till grund for bedémningen att Vattenfall har
uppfattats som mindre flexibel och ansvarskinnande, varfor utgangspunk-
ten maste vara att EEM gjort en skdnsméssig och omotiverad beddmning.
Skulle Vattenfall tilldelats hosta poiing hade Vattenfall tilldelats upphand-
lingskontrakt. EEM:s brott mot LOU har medfort att Vattenfall lidit eller
kan komma att lida skada eftersom brotten innebar att Tekniska Verken

och Ostersborg i stillet for Vattenfall vann upphandlingen.

EEM har yrkat att ldnsrétten ska limna ansokan utan bifall och forordna att

det interimistiska beslutet inte léngre ska gilla. Om linsritten skulle bifalla
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talan har EEM yrkat att upphandlingen ska géras om. Till st6d for sin talan
har EEM anfort bl.a. foljande. EEM har lagt sig vinn om att f6lja de grund-
laggande principerna i 1 kap 9 § LOU. Forfrigningsunderlaget motsvarar
de i lagen och gemenskapsritten stillda kraven p4 afférsméssighet och
konkurrensneutralitet. Det &r egentligen friga om tva upphandlingar — en
avseende forbrianning och en avseende transport. Det behdver inte finnas
ndgot affarsforhillande mellan de olika leverantorerna. Upphandlingarna
har gjorts och utvirderats tillsammans f6r att EEM ska f2 bésta pris totalt.
Det medges att forfragningsunderlaget kunde varit tydligare utformat. Av
forfragningsunderlaget framgér emellertid tillrédckligt tydligt vad EEM
tillméter avg6rande betydelse vid upphandlingen och hur den utvirde-
ringsmodell som anvéndes &r utformad. Aven forfragningsunderlag och
utvirderingsmodeller som inte &r optimalt utformade fir godtas under for-
utsittning att de principer som bér upp upphandlingslagstiftningen inte
tréds for nér. Bristerna som anfors kinns inte igen och har inte anforts un-
der anbudsfasen. Varken Vattenfall eller de andra anbudsgivarna synes ha
missuppfattat de krav pa féremalet f6r upphandlingen som har uppstillts i
forfragningsunderlaget. Samtliga anbud har uppfyllt de krav som uppstillts
och kvalificerat sig till utvirderingen. Anbudsprévningen har gjorts i tva
steg. En formell prévning utifran efterfragade uppgifter och att anbudsgi-
varen accepterat de kommersiella villkoren och en kontroll av att det som
offererats uppfyller kraven pé féremélet for upphandlingen. Vid anbudsut-
vérderingen har EEM iakttagit transparensprincipens krav pa forutsigbar-
het genom att kort och koncist beskriva sina énskemél och vad som kom-
mer att premieras vid anbudsutvérderingen. EEM: s uppfattning &r att Os-
tersborg p& samma sitt som Tekniska Verken, som har sagt att de accepte-
rar alla uppstillda avtalsvillkor, kommer att uppfylla samtliga villkor efter-
som de tagit del av forfragningsunderlaget och sedan ldmnat anbud utan att
reservera sig pd nagon punkt. Anbud har prévats pé forbranning av 10 000,
26 000 och 6 000 ton kombinerat med anbud pa enbart transporter. I samt-

liga kombinationer visade sig Tekniska Verken och Ostersborg vara vinna-
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re. Det framgér av forfragningsunderlaget att det var méjligt att lémna an-
bud pd olika delméngder inom respektive del. Utvérderingen av delméing-
den10 000 ton hushéllsavfall gjordes darfor att ett anbud avsig den méng-
den och forfarandet har inte inneburit ndgon skada for Vattenfall. Vid ut-
vérderingen har EEM fiist mindre vikt vid kriteriet Kvalitet i forhallande
till transportérerna. Eftersom alla transportérer uppfattats som likvirdiga
har de tilldelats samma po#ng. Transportorerna har darutéver utvirderats
genom miljdkravet och genom att de uppfyllt samtliga skall-krav. Nir det
géller kriteriet Leveranstidplaner har det att géra med forbranningsanligg-
ningens sitt att ta emot avfall, varfor transportdrerna inte omfattas av ut-
vérderingen i denna del. Vattenfall har réttvist erhallit ligre poéng pa om-
rddena Kvalitet och Leveranstidplaner, vilket har varit utslagsgivande.
Grunden for det har varit att Vattenfall som samarbetspartner har uppfattats
som mindre flexibel och ansvarskinnande. Vattenfall har vidare i sitt an-
bud stéllt krav pa fasta leveranstidplaner. Nir det giller referenser har sa-
vél Vattenfall som Tekniska Verken utvirderats enbart utifran EEM: s
egna referenser av dem bada. Referenstagningen har skett pa s& sitt att
EEM har inhédmtat uppgifter fran anstéllda som arbetar ute pa plats. Upp-
gifterna har inte dokumenterats. Det har framkommit att Tekniska Verken
varit négot béttre 4n Vattenfall. Det #r riktigt att Vattenfall hade vunnit
upphandlingen om de fétt full poéing avseende kriterierna Kvalitet och Le-
veranstidplaner. EEM har inte &ndrat forutsattningarna for upphandlingen.
Antalet containrar som efterfragats har varit 12 pa plats vid forbrannings-
anldggningen; hur ménga som totalt behévs 4r upp till transportdren. EEM
sag hér en otydlighet och skickade ut ett fortydligande mejl till de anbuds-
givare som ldmnat anbud p4 transporterna. Vattenfall hade missuppfattat
skall-kravet och kompletterade sitt anbud. Tekniska Verken och Osters-
borg hade inte missuppfattat och ndrade inte sina anbud. EEM har genom-
fort upphandlingen affirsmassigt och med utnyttjande av tillgénglig kon-
kurrens samt utan ovidkommande hénsyn. Vattenfall kan inte anses ha li-

dit, eller kunnat komma att lida, skada.
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Lénsritten har den 27 januari 2009 hallit muntlig férhandling. Parterna har

dérefter skriftligen slutfért sin talan.
DOMSKAL

Av 1 kap. 9 § LOU framgér foljande. Upphandlande myndigheter ska be-
handla leverantérer pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt
genomfbra upphandlingar pa ett Sppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare

principerna om &msesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 2 § LOU foljer att om den upphandlande myndigheten har bru-
tit mot de grundléggande principerna i 1 kap. 9 § eller nigon annan be-
stimmelse i LOU och detta har medfort att leverantéren lidit eller kan
komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska goras om
eller att den féar avslutas forst sedan rittelse gjorts. Ritten far omedelbart
besluta att upphandlingen inte far avslutas innan nagot annat har beslutats.
Riétten far dock lata bli att fatta ett sidant interimistiskt beslut, om den ska-
da eller olédgenhet som dtgérden skulle medfora kan beddmas vara stérre 4n

skadan for leverantéren.

LOU ger inte nérmare besked om hur forfragningsunderlag ska vara utfor-
mat eller hur en utvirderingsmodell ska vara konstruerad utéver vad som
kan ségas komma till uttryck i den allm#nna bestimmelsen i 1 kap.

9 § LOU. I forhéllande till den huvudregel om affirsmissighet som angavs
i 1992 &rs LOU (1 kap. 4 §), innehaller den nu aktuella paragrafen inte
begreppet afférsmissighet. Det framgér av forarbetena till lagen (prop.
2006/07:128 s. 155-156) att avsikten &r att den nu aktuella lydelsen inte
ska medftra nagon &ndring av rittslaget vad giller de principer som ska
iakttas vid upphandling trots att begreppet affdrsméssighet dr utménstrat.

Principerna for upphandlingsforfarandet ska iakttas i alla faser av upphand-
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lingsforfarandet. Anbudsforfrgan ska Sppet tillstillas alla som anmilt in-
tresse. Vid beddmningen av anbudsgivarna och anbuden forutsétter kravet
pa jamlikhet att de uppstillda kraven giller samtliga anbudsgivare pa

samma sitt.

Lénsritten gor foljande beddmning.

Vattenfall har anfort att EEM har brutit mot 1 kap. 9 § LOU eftersom for-
fragningsunderlaget 4r s4 bristfilligt att det dels paverkat anbudsgivarnas
mdjligheter att avge anbud dels inte framgér pa ett tydligt sitt hur de an-
givna utvérderingskriterierna ska komma att tillimpas eller hur EEM gjort
sin utvérdering. Vattenfall har ocksé anfort att EEM brutit mot likabehand-

lingsprincipen vid utvirderingsforfarandet.

Lénsritten konstaterar att flera av skall-kraven i forfragningsunderlaget
karaktér av avtalsvillkor. Merparten av skall-kraven i forfragningsunderla-
get &r inte knutna till nigot bevis och det anges inte hur de ska redovisas.
Det leder till oklarhet om hur de ska utvirderas. Av utredningen framgér
vidare att det i praktiken var friga om tva skilda upphandlingar av férbrén-
ning respektive transport — och att skall-krav och utvirderingskriterier inte
alltid avsdg bada dessa delar. Detta forhallande framgér emellertid inte
tydligt av forfrigningsunderlaget. T.ex. framgér inte att utvirderingskrite-
riet Leveranstidplaner inte avser anbud pa transporter eller att mindre vikt
skulle komma att fistas vid kriteriet Kvalitet vid utvirderingen av anbud
pa transporter. Det framgar av forfragningsunderlaget att det #r mojligt att
lémna anbud pa en del, flera delar, alla delar eller olika delméngder i upp-
handlingen. Hur dessa olika delar forhaller sig till varandra och hur anbud
var ténkta att goras jimforbara vid utvirderingen framgér inte av forfrag-
ningsunderlaget. Nir det géllde forbranning angavs i forfragningsunderla-
get de hela mingderna 26 000 respektive 6 000 ton. Utvirdering kom

dessutom att ske pa delméingden 10 000 ton. Utvirderingen har alltsa inne-
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burit att anbudsgivare utvirderats i delar som de inte limnat anbud p4, vil-
ket inte var forutsebart fér anbudsgivarna. Linsritten konstaterar att det for
att anbudsldmnandet ska kunna ske pa lika villkor enligt principen om for-
utsebarhet och 6ppenhet (transparens), 4r viktigt att forfragningsunderlaget
dr klart och tydligt och att anbudsgivarna kan forutse vad som kommer att
fa betydelse vid utvirderingen. Det aktuella forfragningsunderlaget har
s&dana brister att det fir anses bryta mot principen om Sppenheti 1 kap 9 §
LOU.

Av EG-domstolens avgérande i mal C-532/06 Lianakis framgar att kriteri-
er som huvudsakligen avser vilken erfarenhet samt vilka kvalifikationer
och resurser anbudsgivare forfogar 6ver for att sikerstélla ett gott utforan-
de av projektet ifrdga inte kan anses utgéra utvirderingskriterier. Det finns
emellertid inte ndgot hinder mot att anvéinda referenser i utvirderingsfasen
s& lange dessa dr dgnade att identifiera det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet. Av utredningen framgar att referensupptagningen i aktuell upp-
handling i férsta hand har bestétt av egna erfarenheter rérande anbudsgi-
varnas utférande av tjénster i tidigare sammanhang. Det finns inte nigot
principiellt hinder mot att i en upphandling anvénda egna erfarenheter och
kédnnedom om anbudsgivare, men omddmet méste ha en saklig grund. Er-
farenheten méste ocksé vara av inte ovésentlig betydelse (proportionali-
tetsprincipen) och ha samband med den upphandlade tjénsten. Referenser-
na har i det aktuella fallet fatt avgérande betydelse f6r bedomningen av
utvérderingskriteriet Kvalitet och for valet av leverantérer. Egna erfarenhe-
ter synes ocksa ha haft viss betydelse for utvirderingen av kriteriet Leve-
ranstidplaner. Referensupptagningen har inte dokumenterats och har savitt
framkommit inte jamforts med andra referenters. Nagon provning av huru-
vida EEM har haft saklig grund for sitt omdome om Vattenfall kan dérfor
inte goras. Ett sadant forfarande uppfyller enligt linsrittens mening inte
kraven pa en objektiv bedémning utan nirmar sig fri provningsritt. Forfa-

randet bryter alltsi mot bestdimmelseni 1 kap 9 § LOU.
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Lénsrétten finner vid en samlad beddmning att det, redan med hénsyn till
vad som nu anforts, finns sddana brister i upphandlingsfsrfarandet vad

géller dppenhet och objektivitet att brott mot 1 kap 9 § LOU foreligger.

Genom bristerna i upphandlingsforfarandet far Vattenfall anses ha lidit,

eller kunnat komma att lida, skada.

Nar det géller val av atgérd har lansrétten uttdmmande att vilja pa att for-
ordna att upphandlingen ska géras om eller att den ska rittas. Det har an-
setts att valet mellan de tva tgérderna i normalfallet bor bli att upphand-
lingen ska goras om, eftersom en réttelse ltt kan skapa fel p& andra delar
av upphandlingen. Lansritten finner, bl.a. mot bakgrund av de manga otyd-

ligheter som préglar upphandlingen, att denna ska géras om.
DOMSLUT
Lénsrétten bifaller ansokan och forordnar att upphandlingen ska géras om.

Lansrétten forordnar att den interimistiska beslutet den 21 november 2008

ska gilla till dess domen vinner laga kraft.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/12)




g

« 2007-08 * Produccrat av Domistolsverket

DV 3109/1A

1o

” SvERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill overklaga lansrattens beslut skall
skriva tll Kammatratten i Stockholm.
Skrivelsen skall dock skickas eller limnas
till Binsridtten.

Overklagandet skall ha kommit in till lansratten
inom tre veckor frin den dag da klaganden
fick del av beslatet. Tiden for overklagandet
for offentligpart raknas emellertid frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for gverklagandet infaller p2
161dag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyArsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag:

Fér att ett Gverklagande skall kunna tas upp 1
kamrmarratten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarratten limnar provningstll-
stind om det 4r av vikt for ledning av rattstl-
lampningen att gverklagandet provas, anled-
ning férekommer ¢l sndring i det shut vartll
linsratten kommit eller det annars finns syn-
nerliga skal att prova dverklagandet.

Om pr('jvningstjllstind inte meddelas star lans-
rattens beslut fast. Det ir darfor viktigt att det
klart och tydligt framgar av gverklagandet tll

kammarratten varfor man anser att provnings-

dlistand bor meddelas.

skrivelsen med sverklagande skall innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yike,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer all arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nis for delgivning lamnas om
dessz uppgifter inte tidigare uppgetts 1 ma-
let. Om nagon person- eller adressuppgift
sndras ar det viktigt att anmilan snarast
gors all kammarritten,

2. det beslut som overklagas med uppgift om
linsrattens namn, malnummer samt dagen
for beslutet,

3. de skil som klaganden anger tll stod for
begiran om pxévnjngstj]lstind,

4. den andring av linsrattens beslut sorn kla-
ganden vill f& tll stind,

5. de bevis som klaganden vil sberopa och
vad han/hon vill styrka med varje sarskilt
bevis.

Skrivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen till linsratten
framghr av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sinda in fallmakt 1 original
samt uppge sitt nami, adress och telefon-
numinert.

www . dornstol.se



