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BAKGRUND

Uddevalla Energi AB har bjudit in leveranttrer att ldmna anbud i upphand-
ling under troskelvirdena avseende nétinformationssystem (dnr 2008.555

50.058). Upphandlingen har genomftrts som en s.k. funktionsupphandling.

A tilldelningsbeslut den 12 juni 2009 framgér att Uddevalla Energi AB

valt att teckna avtal med annan leverantSr én TC Connect AB.

YRKANDEN M.M.

TC Connect AB

TC Connect AB begir verprévning och yrkar att lédnsrétten forordnar att
upphandlingen ska goras om. Som skél for sin begéran om dverprévning

anfor bolaget bl.a. f6ljande.

I forfragningsunderlaget presenteras utvirderingskriterierna under punkten
11 men dven i andra avsnitt i forfragningsunderlaget finns upplysningar om
hur utvirderingen skall ga till, sdsom under punkt 2 och punkt 4. Detta
medfor att oklarhet rider om vilka utvirderingskriterierna &r. Ytterligare
oklarheter foreligger i och med att de utvérderingskriterier som angetts inte
har rangordnats. Nagra kriterier r viktade men det framgar inte av forfrag-

ningsunderlaget hur viktningen skall ga till.

Utvirderingskriteriet “uppfyllande av mal, visioner, funktionalitet och an-
vindarvinlighet” bestar av totalt fyra kriterier som tillsammans skall viktas
med 30 procent. Hur fordelningen av dessa fyra kriterier skall ske sins-

emellan framgar inte dver huvud taget, vilket 4r en stor brist.
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Savitt avser utvirderingskriteriet “beddmd méjlighet for vidareutveckling
av systemet” si har négra sddana krav inte uppstéllts i forfrégningsunder-
laget och Uddevalla Energi AB har inte heller angett hur man avser att ut-
virdera anbuden i denna del. Det 4r dirfor oméjligt for en anbudsgivare att
forutse hur utvirderingen skall g4 till eller vad som kommer att premieras

vid podngsittningen.

Det framgér inte heller nigonstans i forfragningsunderlaget hur Uddevalla

Energi AB avsett att utvirdera utvirderingskriteriet ”systemteknik”.

Utvirderingskriteriet “support och utbildning” bestér av tvé utvérderings-
kriterier som inte sinsemellan #r rangordnade eller viktade, vilket medfor

att anbudsgivarna inte vet hur utvirderingen kommer att ske.

Forfragningsunderlaget dr inte forutsebart eller transparent nog {0r att an-
budsgivarna skall kunna lamna konkurrenskraftiga anbud dé det inte klart
framgar vilka kriterier som kommer att utvérderas. Vidare &r det friga om
minst tio utvirderingskriterier som i sig 4r oklara och odefinierade. Aven
om lénsritten skulle finna att det endast dr fraga om fem utvérderingskrite-
rier foreligger flera under- och delkriterier som inte viktats inbérdes, vilket

strider mot LUF och grundldggande upphandlingsréttsliga principer.

Inte heller har det i forfragningsunderlaget angetts hur kriterierna skulle
komma att viktas. Savil de kriterier som uppstillts som fem punkter en-
skilt, som tillsammans med punkterna och 6vrigt i forfrAgningsunderlaget
angivna oviktade kriterierna ger ett alltfor stort skonsméssigt utrymme for
den upphandlade enheten. Att det 4r friga om en funktionsupphandling

saknar betydelse eftersom samma grundldggande principer géller.
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Av EG-domstolens dom i mal C-532/06 (Lianakis) framgar att kriterier

maste anges i forfrdgningsunderlaget liksom att det dven maéste framgé hur

dessa skall viktas dven internt inom en kategori som viktas.

Eftersom bristerna i forfragningsunderlaget varit s stora gar inte anbuden
att jamfora. Det gir dérfor inte att forutspé hur anbudsgivarna sinsemellan
hade rangordnat sig. Bolaget har lidit skada vid den felaktiga upphandling-

en och annan leverantdr erhallit kontraktet.

Uddevalla Energi AB

Uddevalla Energi AB bestrider att upphandlingen skall géras om och
yrkar for egen del att TC Connect AB:s talan skall avvisas eftersom bola-
get saknar taleritt. Till stod for sin talan anfor Uddevalla Energi AB i hu-
vudsak foljande.

Upphandlingslagarnas och gemenskapsrittens krav har i praxis ansetts in-
nebdra att ett forfragningsunderlag skall vara sé klart och tydligt utformat
att en leverant6r pa grundval av detta kan avgéra vad den upphandlande
enheten tillméter betydelse och att en utvirderingsmodell skall vara sa ut-
formad att den 4r dgnad att leda till ett réattvisande resultat, d v s att det an-
bud som #r ekonomiskt mest férdelaktigt antas. Detta har inte avsetts inne-
béra att det alltid kan krdvas eller anses vara dndamaélsenligt, att den upp-
handlande enheten i forvag ger till kénna exakt hur viktningen mellan olika
kriterier kommer att géras. Exempel pa sddana situationer &r funktionsupp-
handlingar dér det finns ett stort utrymme for leverantérerna att foresla
olika sitt att leverera efterfragade funktioner och sjélva ldmna olika kreati-
va l6sningar, samtidigt som det inte kan krdvas att upphandlande enheten
fore upphandlingen genomfér en kostsam marknadsundersékning for att

utreda vilka olika former av system eller 16sningar som finns.
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Av praxis framgér dven att upphandlande enheten &r fri att sjélv vélja krite-
rier for tilldelning av kontrakt och att bestdimma vilken viktning man vill
gora mellan kriterierna. Detta under forutsittning att en utvirdering kan

goras pa grundval av de tillimpade kriterierna i syfte att faststilla vilket

anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga.

Forfragningsunderlaget skall tolkas pa s sétt att vad som anges om utvér-
dering i punkterna 4.1.1 och 4.1.2 endast utgdr bakgrundsinformation. I
punkten 11 “utvirderingskriterier” anges klart och tydligt vilka fem kriteri-
er som kommer att anvindas vid utviirdering och pa vilket sétt dessa krite-

rier inbordes skall viktas.

Det #r korrekt att ndgon viktning inte angivits inom respektive utvirde-
ringskriterium. Det bestrids att detta skulle medfora att viktningen &r att
anse som otydlig. Nir det giller viktning 4r utgangspunkten att viktning
skall anges s4 langt detta dr mojligt. Den viktning som Uddevalla Energi
AB tillimpat 4r “nedbruten” i 30, 25 och 10 procent. Nér viktningen &r sd

detaljerat angiven #r det inte méjligt att bryta ned viktningen ytterligare.

Nir det giller utvérdering av respektive utvirderingskriterium sa framgar
det av punkterna 1-10 vad som efterfriagas. Niar det exempelvis géller ut-
virderingskriteriet “mél, visioner, funktionalitet samt anvéndarvénlighet”
s& framgér vad som efterfragas avseende mal och visioner under punkten 2
samt funktionalitet och anvindarvinlighet under punkterna 3 och 4. An-
budsgivarna har i anbuden l&mnat uppgifter och beskrivit sitt offererade
ndtinformationssystem. Vid utvérderingen har varje utvérderingskriterium
bedomts pa sddant sitt att respektive anbud avseende exempelvis “uppfyll-
lande av mal, visioner, funktionalitet och anvéndarvanlighet” (30%) betyg-
satts mellan 1-30 poing. Aven resterande utvirderingskriterier har bedémts
enligt samma princip. Den maximala poingséittningen for varje anbud upp-

gér siledes till 100 podng. En sédan metod for utvérdering medfor att en
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tydlig och rittvis utvirdering genomforts genom att flera anbud kunnat fa
maximal podng eller lika poédng for varje kriterium, férutsatt att de bedémts
likvardiga. Uddevalla Energi AB har inte tillimpat en relativ podngskala.
Av utvirderingen framgér att TC Connect AB:s anbud tilldelats hog podng

i ndgra avseenden och mycket 1&g podng i ndgot avseende.

Varje rimligt informerad och normalt omsorgsfull anbudsgivare verksam i
den aktuella branschen kan tolka de av Uddevalla Energi AB uppstillda
kriterierna pa samma sitt och bilda sig en uppfattning om vad som efter-
fragas, dven om de inte ddrmed kan avgora exakt hur de skall utforma sitt
anbud for att senare vid provning rangordnas som den som bist uppfyller
kriterierna i utvirderingsmodellen, jfr RA 2002 ref. 50. De gemenskaps-
rittsliga principerna om transparens, férutsebarhet och likabehandling har

dirmed tillgodosetts.

Forfragningsunderlag &r sdllan optimalt utformade, inte minst nér det giller
tekniskt komplicerade varor och tjanster. Aven mindre bra, men tillrickligt
bra, férfragningsunderlag skall godtas sé lange inte eventuella brister dr av

sédan art att eller omfattning att grundldggande principer for offentlig upp-
handling har &sidosatts, se RA 2002 ref. 50.

I denna upphandling dr férfragningsunderlaget och utvirderingsmodellen
utformade pa ett sétt som inte i ndgot avseende strider mot dessa principer.
Inte heller tillimpningen av utvirderingsmodellen har inneburit ett brott
mot LUF. Pastdendet att det av tilldelningsbeslutet inte gar att utldsa pa
vilka skil vinnande anbudsgivare erhallit kontrakt och att detta skulle utgé-

ra brott mot LUF ir inte korrekt.

En forutsdttning for att anbudsgivare skall ha rétt att anséka om 6verprov-
ning &r att anbudsgivaren riskerar att lida skada p& grund av ett pastétt brott

mot LUF. Av de fyra anbudsgivare som kvalificerade sig till utvirdering
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placerade sig TC Connect AB sist vid utvérderingen. Vinnande anbudsgi-
vare hade 91 po#ing. TC Connect AB hade endast 55 poéng, vilket var

9 poing ldgre 4n den anbudsgivare som kom nést sist. Det har saledes ald-
rig funnits ndgon mojlighet for TC Connect AB att vinna upphandlingen

och dirmed erhalla avtal. Nagon risk for skada har séledes aldrig forelegat.

Hirigenom har TC Connect AB ingen ritt att féra talan om Sverprévning,.

For det fall l4nsritten skulle finna att upphandlingen 4r behédftad med brott
mot LUF kan en s&dan brist avhjilpas genom att utvérderingen réttas. Det

saknas allts skil att besluta om att upphandlingen skall géras om.

DOMSKAL

Tillampliga bestammelser

Enligt 1 kap. 24 § LUF ska upphandlande enheter behandla leveranttrer pd
ett likvirdigt och icke-diskriminerande sdtt samt genomfora upphandlingar
pa ett dppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om 6msesidigt

erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Lansritten har enligt 16 kap. 2 § forsta stycket LUF att préva om den upp-
handlande myndigheten har brutit mot de grundldggande principerna 1

1 kap. 24 § eller ndgon annan bestimmelse i lagen. Om s4 &r fallet och
detta har medfort att leverantoren lidit eller kan komma att lida skada, ska
ritten besluta att upphandlingen ska géras om eller att den fér avslutas forst

sedan rittelse gjorts.

Av 15 kap. 16 § LUF framgér att en upphandlande enhet skall anta anting-
en det anbud som #r det ekonomiskt mest fordelaktiga for den upphandlan-
de enheten, eller det anbud som har légst pris. Bedémningen av vilket an-

bud som #r det ekonomiskt mest fordelaktiga skall goras enligt 12 kap. 1 §
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andra stycket. Den upphandlande enheten skall antingen ange hur de olika
kriterierna som avses 1 12 kap. 1 § andra stycket skall viktas vid bedém-
ningen eller ange kriterierna i fallande prioritetsordning. Kriterieviktningen
far anges som intervall med en lamplig st6rsta spridning. Kriterieviktning-

en eller prioritetsordningen skall anges 1 annonsen om upphandling, i an-

s6kningsinbjudan eller i forfragningsunderlaget.

I 12 kap. 1 § andra stycket LUF foreskrivs att vid bedémningen av vilket
anbud som &r det ekonomiskt mest férdelaktiga skall enheten ta hansyn till
olika kriterier som &r kopplade till féremaélet for kontraktet, sdsom pris,
leverans- eller genomforandetid, miljéegenskaper, driftkostnader, kost-
nadseffektivitet, kvalitet, estetiska, funktionella och tekniska egenskaper,

service och tekniskt stod.

Uttalanden i rdttspraxis

Fragan om vilka krav som kan stéllas pa ett forfrigningsunderlag har varit
foremal for Regeringsrittens provning i RA 2005 ref, 50. Regeringsritten
uttalade dérvid att forfragningsunderlaget skall vara sa klart och tydligt
utformat att en leverantér pa grundval av detta kan avgéra vad den upp-
handlade enheten tillméter betydelse vid upphandlingen och att en utvérde-
ringsmodell skall vara s utformad att den &r dgnad att leda till ett ritt-
visande resultat. Regeringsrétten konstaterade att det sagda ocksa foljer av
gemenskapsrittens krav pé likabehandling, forutsebarhet och transparens.
De skiftande forhallanden som forekommer i det ekonomiska livet gor att
dven forfragningsunderlag och utvarderingsmodeller som inte 4r optimalt
utformade &nda enligt Regeringsritten far godtas under forutséttning att de
principer som bér upp reglerna om offentlig upphandling och gemenskaps-

ritten inte trids for nér.
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EG-domstolen har i mél C-532/06 (Lianakis) konstaterat att om kontraktet
skall tilldelas det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet ankommer det pa
den upphandlande myndigheten att ange vilka kriterier de avser att tillam-
pa, om mojligt efter angeldgenhetsgrad, med det viktigaste forst (punkt
35). Principen om likabehandling av ekonomiska aktdrer och den dartill
horande principen om insyn som foljer av likabehandlingsprincipen inne-
bar enligt EG-domstolen att potentiella anbudsgivare, nédr de utformar sina
anbud, skall underrittas om samtliga uppgifter som den upphandlade myn-
digheten kommer att beakta for att vélja ut det ekonomiskt mest fordelakti-
ga anbudet och deras vikt i forhallande till varandra. De potentiella an-
budsgivarna skall namligen kunna f4 k&nnedom om kriterierna och deras
omfattning i samband med att de utformar sina anbud. En upphandlande
myndighet har saledes inte ritt att tillimpa bestimmelser om viktning och
underkriterier med avseende pé kriterier for tilldelning utan att i forvig

underrétta anbudsgivarna om dessa (punkt 36 — 38).

Lansrdttens bedomning

De inom EG-ritten géllande principerna om bl.a. likabehandling, Gppenhet
(transparens) och foérutsebarhet har i praxis ansetts kriva att forfragnings-
underlaget skall vara sé klart och tydligt utformat att en leverantor pa
grundval av detta kan avgora vad den upphandlade myndigheten tillméter
betydelse och vilka kriterier som dérvid kommer att beaktas och deras vikt
i forhallande till varandra. Av Uddevalla Energi AB:s fo6rfrdgningsunderlag
framgér att kriteriet “uppfyllande av mal, visioner, funktionalitet samt an-
vandarvénlighet” viktas till 30 procent, kriteriet ”bedé6md mojlighet for
vidareutveckling av systemet” till 25 procent, kriteriet “kostnader for an-
skaffning och drift” till 25 procent, kriteriet “systemteknik™ till 10 procent
och kriteriet ”support och utbildning” till 10 procent. Daremot framgér det
inte av forfragningsunderlaget hur ett utvarderingskriterium som bestar av

flera delkriterier skall viktas sinsemellan, vilket enligt 1&nsréttens beddm-
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ning medfor att forfragningsunderlaget brustit i friga om forutsebarhet och
att betydande osékerhet ddrmed f6religger, vilket medfor att utvirderings-
modellen ger utrymme for olika tolkningar om hur viktningen skall ga till.
Utvirderingsmodellen strider darfor enligt lansréttens bedomning mot de

gemenskapsrittsliga principerna om forutsebarhet och transparens. Grund

for ingripande med st6d av LUF foreligger dérfor.

Uddevalla Energi AB har gjort géllande att nadgon risk for skada inte fore-
legat da det aldrig funnits ndgon mojlighet f6r TC Connect AB att vinna
upphandlingen eftersom bolaget placerade sig sist i den genomfdrda utvér-
deringen och att TC Connect AB dérfor inte har rétt att fora talan om &ver-
prévning. Savitt avser begreppet “skada” i 16 kap. 2 § LUF konstaterar
ldnsritten att med detta inte avses “ekonomisk skada” i den bemérkelse
som giller for skadestand i 16 kap. 6 § LUF och att med skada i detta
sammanhang torde snarare avses “men”. Det kan, enligt ldnsréttens be-
démning, inte krivas att de brister som har framkommit i Uddevalla Energi
AB:s forfragningsunderlag faktiskt har medfort eller kan komma att med-
fora att TC Connect AB inte vinner upphandlingen for att atgdarder enligt
16 kap. 2 § LUF skall kunna tillgripas. Att uppstélla ett sddant krav skulle
innebira ett alltfor langtgaende krav pa leverant6rerna att visa att skada
eller risk for skada uppkommit och det kan, enligt 1dnsrétten, inte anses
vara forenligt med syftet med ifridgavarande bestimmelse i LUF eller med
gemenskapsritten. Lansrétten har enligt det ovan anforda funnit att Udde-
valla Energi AB:s forfragningsunderlag i vissa delar varit sa otydligt att
kraven pa forutsebarhet och transparens inte varit uppfyllda utan givit ut-
rymme for godtycklighet. Med hénsyn hértill finner lénsrétten att TC Con-
nect AB till f61jd av ndimnda brister lidit eller kan komma att lida skada
och att det ddrmed finns grund for att tillgripa atgérder enligt 16 kap.

2 § LUF. Eftersom bristerna &r hénforliga till forfragningsunderlaget &r
rittelse inte en tillricklig atgérd, varfor den aktuella upphandlingen skall

gOras om.
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R MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1 b)

Ann-Louise Bjornsson

Radman






DV 3109/1B » 2007-08 * Producerat av Domstolsverket

SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill éverklaga lansrattens beslut skall
sktiva till Kammarratten 1 Goteborg.
Skrivelsen skall dock skickas eller limnas
till lansritten.,

Qvetklagandet skall ha kommit in till lanstitten
inom tre veckor frin den dag da klaganden
fick del av beslutet. Tiden {6t 6verklagandet
for offentligpart riknas emellertid frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for Sverklagandet infaller pa
161dag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyérsafton ricker det att skrivel-
sen kommet in nasta vardag,

For att ett verklagande skall kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar provaingstill-
stand om det ir av vikt for ledning av réttstil-
limpningen att 6verklagandet provas, anled-
ning férekommer till dndring i det slut vartill
lansritten kommit eller det annars finns syn-
netliga skil att préva &verklagandet.

Om provaingstillstind inte meddelas stir lins-
rattens beslut fast. Det ar darfor viktipt att det
klart och tydligt framgér av overklagandet till
kammartritten varfér man anser att provnings-
tillstind bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande skall innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan ns for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts 1 ma-
let. Om nigon person- eller adressuppgift
andras dr det viktigt att anmilan snarast
gots till kammarratten,

2. det beslut som &vesrklagas med uppgift om
linsrittens namn, malnummer samt dagen
for beslutet,

3. de skal som klaganden anger till st6d for
begiran om provningstillstind,

4. den indring av linsrittens beshut som kla-
ganden vill f2 till stand,

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill styrka med varje sirskilt
bevis.

Skrivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen #ill lAnsritten
framgar av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sinda in fullmakt 1 original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummer.

www.domnstol.se






