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BAKGRUND

Milarenergi AB (Milarenergi) har gjort en upphandling avseende utdata-
tjéinster, dnr 2015/6-MEAB. Milarenergi har fattat tilldelningsbeslut och
antagit anbudet frén Every AB.

YRKANDEN M.M.
OpusCapita AB (OpusCapita) anséker om Gverprdvning av upphandling-
en och yrkar att den ska goras om. Till stdd for sin talan anfor OpusCapita i

huvudsak f6ljande.

De utvirderingskriterier som anvénts av Milarenergi i upphandlingen ér
inte mojliga att utvérdera, kontrollera eller méta pé objektiva grunder. Ut-
virderingsprinciperna strider ddrmed mot savil transparensprincipen som
principen om forutsebarhet, sdsom dessa kommer till uttryck i 1 kap. 24 §
LUF. D4 felet 4r hanforligt till forfragningsunderlaget och dédrmed upp-
handlingens konkurrensuppstkande skede foreligger grund for att forordna
att upphandlingen gors om. D& OpusCapita vid anbudsutvérderingen inte
tilldelats upphandlingskontraktet har brottet mot LUF medfort att OpusCa-
pita har lidit skada eller riskerat att lida skada.

Milarenergi har inte Iﬁirmare preciserat vilka bdr-krav i kravspecifikation-
en for bedomningsetappen, dvs. det forsta steget i Mélarenergis utvirde-
ring av kvalificerade anbud, som Mélarenergi avsag att utvérdera. I krav-
specifikationen uppstélls sammanlagt 6ver 130 punkter och det &r oklart
vilka av dessa punkter som ska anses utgora bor-krav. Vid en genomgéng
av punkterna i kravspecifikationen kan ca 55 punkter hénforas till s.k.
skall-krav. Avseende resterande punkter dr deras status sisom bor-krav,
och dirmed utvirderingskriterier, oklara. Det har sdledes varit omdjligt for
én anbudsgivare att forutse vilka punkter i kravspecifikationen som

Milarenergi skulle ldgga till grund for sin utvirdering.
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Dirtill kommer att de bedomningsgrunder vilka anges i poéngskalan inte
pé nagot vis r kopplade till objektiva, kontroll- eller métbara kriterier,
vilket #ir ett krav enligt de upphandlingsrittsliga principerna om transpa-
rens, forutsebarhet och likabehandling. Kriterierna for podngséttning ger
dsirmed stort utrymme for godtycke och medfor i princip en fri prévnings-
riitt for Milarenergi. Utvirderingsmodeller dér det endast anges att “ut-
mirkt kvalitet” och liknande uttryck ger viss poéng anses i praxis och dokt-
rin inte tillatna. Att sdsom Milarenergi endast ange att for fem poéng krévs
“Mycket bra/god, enastdende, ger stort mervirde” ar inte forenligt med
LUEF.

I det andra steget av utvirderingen, presentationsetappen, utvérderade
Milarenergi bl.a. Milarenergis fortroende for anbudsgivarens arbetsstt
och samarbetsformaga. Poiéngsittningen av dessa utvérderingskriterier ut-
fordes enligt samma femgradiga skala som for bedémningsetappen. De
utvérderingskriterier som Mélarenergi uppstillt syftar inte till att faststdlla
det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet utan syftar till att kontrollera
anbudsgivarens kapacitet och formaga att utfora uppdraget. Miélarenergi
har pé ett otillatet stt tillimpat kvalificeringskriterier sdsom utvérderings-

kriterier.

Utvérderingen av anbudsgivare, som angivna referenser gjort inom ramen
for presentationsetappen, uppfyller inte kraven pa forutsebarhet, transpa-
rens och likabehandling. I upphandlingsforeskrifterna saknas ndrmare led-
ning f5r vad som ska beaktas vid avgorandet av vad som ska forstas med
“Mycket bra/god, enastiende, ger stort mervérde” etc. Vidare framgér inte
av forfragningsunderlaget eller den utvérderingsmall som anvénts 1 upp-

handlingen vilka frégor som stillts till referenterna.

Det har forekommit visentliga fel i forfragningsunderlaget i det konkur-

rensuppsokande skedet i upphandlingen. D4 OpusCapita vid anbudsutvér-
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deringen inte tilldelats kontraktet har brottet mot LUF medftrt att OpusCa-
pita lidit eller riskerat att lida skada.

Miilarenergi bestrider bifall till ansdkan. Till stod for sin talan anfor

Milarenergi i huvudsak foljande.

Upphandlingen har genomforts i enlighet med gillande regler. Inga frigor
har stillts under upphandlingstiden pa de punkter som OpusCapita hénvi-
sar till. T underlaget har beskrivits att det &r anbudsldmnarens ansvar att
meddela om det finns felaktigheter eller tveksamheter i underlaget. I un-
derlaget har stillts krav pé att anbudsldmnaren har uppfattat och godkéint
underlaget. OpusCapita har accepterat underlaget och godtagit Mélar-
energis beskrivning av hur utvérderingen ska genomforas. OpusCapita har
inte behandlats p4 annat sétt &n vriga deltagare i upphandlingen. Det har
inte under upphandlingen stéllts ndgra fragor om vilka krav som &r bor-
krav. I forfrigningsunderlaget finns ett antal skall-krav, 6vriga delar av

dokumentet forutsitt forstas som bor-krav och delar som ska utvarderas.

I mal C-230/02, Grossmann, ansdg EU-domstolen att det var forenligt med
forsta rittsmedelsdirektivet att avvisa en anstkan om verprovning, ef-
tersom leverantren hade véntat med sin anskan om §verprévning till

efter beslutet om tilldelningen av det forsta kontraktet.

OpusCapita genméler och anfor i huvudsak foljande.

Milarenergi forefaller pasta att en anbudsgivare, genom att forsékra att
denne uppfyller och accepterar kraven i upphandlingen, mister sin rétt att
begira verprovning av upphandlingen pa grund av fel i densamma.
Pastaendet dr bade orimligt och felaktigt. Kravet i anbudsformuléret kan
inte forstis pa annat sétt 4n att en anbudsgivare ska acceptera de krav som
stillts pa tjansternas framtida utférande samt att anbudsgivaren har den

tekniska formagan att uppfylla densamma. En annan tolkning av kravet
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skulle medfora orimliga och odnskade effekter genom att det mojliggjordes
for Milarenergi att avtala bort de grundlsiggande principerna i 1 kap. 24 §
LUF.

Milarenergis uppfattning att det &r anbudsldmnarens ansvar att meddela
om det finns felaktigheter eller tveksamheter i forfragningsunderlaget, kan
inte forstis pa annat sétt &n att Milarenergi gor OpusCapita ansvarigt for
den olampliga utformningen av utvirderingskriterierna, vilket dr orimligt
och felaktigt. Det #r den upphandlande enheten som har ansvaret for att
uppritta och tillhandahéalla forfragningsunderlaget och som har ansvaret for
att detta dverensstimmer med de upphandlingsrittsliga principerna. Att
anbudsgivare beretts mojlighet att begéra fortydliganden kan inte innebéra

att anbudsgivarna bir ansvaret for utformningen av utvirderingskriterierna.

Om Milarenergis pastéende att samtliga punkter i kravspecifikationen som
inte uttryckligen bendmns som skall-krav ska anses vara utvérderingskrite-
rier, har i sa fall ytterligare ett antal utvirderingskriterier, som tar sikte pa
anbudsgivarens tekniska forméga, stillts upp. Till exempel anges att an-
budsgivaren ska beskriva de layoutverktyg som anvénds. Kravet avser
endast tekniska system som anbudsgivaren anvinder for att leverera tjéns-

ten och tar déirmed sikte p4 anbudsgivarens tekniska kapacitet.

OpusCapita har ansdkt om dverprovning inom korrekt tid. Referensen till

mal C-230/02 #r felaktig.
Milarenergi genmiler och anfor i huvudsak f6ljande.
Anbudsgivaren accepterar i anbudsformulret att de krav som stéllts i ut-

virderingen varit tydliga och uppfattas pa ett sétt som accepteras av an-

budslamnaren. Det dr tydligt att det &r forfrigningsunderlaget som avses.
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Samtliga anbudsgivare har fatt samma underlag, samma mdjlighet att stélla

fragor och alla har kallats till och medverkat pd anbudsgenomgéng.

Det finns inte nagot oldmpligt och felaktigt i utvérderingskriterierna. Om
anbudslimnaren uppfattar otydligheter kan inte Méalarenergi ansvara f6r
dessa om inte detta meddelats till Mélarenergi i fragor och svar under upp-

handlingstiden.

Utvirdering och podngséttning &r transparenta. Samtliga 1everant6rer som
hiamtat underlaget har fatt tillgang till samtliga frdgor och svar. Forutsag-
barheten 4r uppfylld genom poingséttning i relation mellan beskrivning i
kravspecifikationsdokumentet och kravspecifikationen. Likabehandlingen
har uppfyllts da det fanns majlighet att stilla frigor i samband med an-
budsgenomgangen. Forutsdgbarheten har uppfyllts med forklaringen hur

utvirderingen kommer att utfras.

Utvirderingen r tydlig da hinvisningen i 3.2 till bér—krav som stélls i
kravspecifikationsmomentet beskrivs. Under upphandlingstiden fick
OpusCapita mojlighet att komplettera ndmnda dokument, vilket ocksé

gjordes.

Milarenergi hiinvisar till det aktuella malet C-230/02 for att patala vikten

- av mojligheten att nyttja frigor och svar under upphandlingstiden vilket
OpusCapita inte har gjort i de delar som man har yrkat som skél {6r Sver-
provning. OpusCapita har under hela anbudstiden haft mojlighet att fé svar
pé samtliga frigor som nu ligger till grund for yrkandet att upphandlingen

ska goras om.

DOMSKAL

Forvaltningsrétten ska ta stillning till om det finns skil att ingripa enligt
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LUF mot Milarenergis upphandling med anledning av de grunder som
OpusCapita har anfort.

Enligt 1 kap. 24 § LUF skaen upphandlande enhet behandla leverantorer
pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfra upphand-
Jingar pé ett Sppet sétt. 1 16 kap. 6 § LUF anges att om den upphandlande
enheten har brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 24 § LUF
eller ndgon annan bestémmelse i denna lag och detta har medfort att leve-
rantSren har lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upp-
handlingen ska goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse har

gjorts.

Preklusion av dberopade omstdndigheter

Malarenergi har i mélet aberopat EU-domstolens avgdrande C-230/02,
Grossmann, till stod for uppfattningen att OpusCapita inte skulle kunna
anfora bristande transparens i férvaltningsrétten da OpusCapita forsummat
att framfora detta under upphandlingen. Forvaltningsrétten konstaterar att
avgorandet frin EU-domstolen ger stod for att lagstiftningsvégen infora
vissa begrénsningar att klaga pé en upphandling men att det inte kan for-
stés pa sidant sitt att det skulle intrdda ndgot generellt hinder att i proces-
sen vid forvaltningsdomstol anfSra omsténdigheter som &ven kunnat pata-
las under anbudstiden. Forvaltningsrétten anser heller inte att det dr mojligt
att genom godkénnande fran anbudsgivare avtala bort mojligheten att an-
fora brister 1 forfragningsunderlaget vid en gverprovning i forvaltnings-
domstol. Det kan slutligen konstateras att det inte finns nagon bestdmmelse
i LUF som ger stod for att preklusion skulle ha intritt. OpusCapita kan

saledes aberopa de nu aktuella invindningarna i férvaltningsritten.

Bedoémningsetappen
Nir det giller bedomningsetappen i upphandlingen har OpusCapita anfort
att det dr oklart vilka punkter i forfragningsunderlaget som utgor skall-krav
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respektive bor-krav. Forvaltningsritten finner dock att det inte i tillrdcklig
grad konkretiserats vilka krav i forfrégningsunderlaget som varit oklara i
detta hinseende och hur OpusCapita dirigenom skulle ha lidit skada.

Fragan ir sedan om de krav som stillts i forfrigningsunderlaget brister 1
transparens p4 sidant sitt att anbudsgivarna inte kunnat férutse vad den

upphandlande enheten fést vikt vid i upphandlingen.

Av transparensprincipen foljer att forfragningsunderlag och tilldelningskri-
terier ska vara utformade pé s sétt att alla normalt omsorgsfulla och rim-
ligt informerade leverantdrer kan tolka dem pa samma sétt (mél C-19/00,
SIAC Construction). Ett forfrigningsunderlag ska vara tillrdckligt tydligt
formulerat s att samtliga anbudsgivare med utgdngspunkt i underlaget ska
kunna skapa sig en bild av mdjligheterna att lagga ett konkurrenskraftigt
anbud (RA 2002 ref. 50).

I forfragningsunderlaget har stillts upp ett stort antal bor-krav. Bedom-
ningskriterierna 4r formulerade sé att det t.ex. for fem poéng krévs att bor-
kravsuppfyllnaden #r sddan att den offererade tjdnsten pd aktuell punkt &r

“Mycket bra/god, enastdende, ger stort mervirde”.
Forvaltningsritten finner foljande i denna del.

Bedomningskriterierna kan som sddana framsté som allmént hllna. Mot
detta kan invéindas att antalet bér-krav & méanga. OpusCapita har angett att
det ror sig om 130 krav i fdrfrégningsunderlaget,'varav 55 skall-krav och
ovriga bor-krav. De i forfragningsunderlaget formulerade bor-kraven ér
detaljerade och preciserar vad den upphandlande enheten féster vikt vid.
OpusCapita har inte konkretiserat hur svarigheter skulle kunna uppkomma
for anbudsgivaren att bedoma mojligheten att bedoma innebdrden av en-

skilda bor-krav och vilka grinsdragningssvarigheter som skulle kunna

Sida 8
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uppkomma géllande vad som krévs. Forvaltningsratten anser att det inte
- framkommit i méalet att forfragningsunderlaget i den hér aktuella delen
skulle brista i transparens pa sddant st att det skulle ha forhindrat Opus-

Capita att ligga ett konkurrenskraftigt anbud.

Presentationsetappen

OpusCapita har vidare anfort att Malarenergi for presentationsetappen p
ett otillatet sitt har tillimpat kvalificeringskriterier sdsom utvérderingskri-
terier. De utvérderingskriterier som Mélarenergi uppstéllt syftar enligt
OpusCapita inte till att faststélla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet
utan syftar till att kontrollera anbudsgivarens kapacitet och férmaga att
utfora uppdraget. OpusCapita gor &ven géllande att utviirderingskriterierna

brister i transparens.

I mal C-532/06, Lianakis, uttalade EU-domstolen att de kriterier som inte
syftar till att faststélla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet utan som
huvudsakligen avser bedomningen av anbudsgivarnas forméga att utfora
projektet ifriga inte kan anses utgora “kriterier £or tilldelning” (punkt 30).
Nir upphandlingen ifrga avser en tjénst istéllet for en vara kan dock sér-
skilda gransdragningsproblem uppkomma rorande vilka kriterier som avser
att utvirdera det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet och krav pé an-

budsgivaren for kvalificering.

I praxis har denna problematik 16sts pé skilda sét. Exempelvis ansdg
Kammarritten i Goteborg i dom den 7 april 2011 i mal nr 6420-09 att per-
sonalens utbildning generellt var att hénfora till en anbudsgivares kvalifi-
kationer, medan samma domstol i dom den 4 mars 20110 i mél nr 6411-48
fann att personalens erfarenhet och kompetens kunde bedémas inom ramen

for anbudsutvérderingen.
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Forvaltningsritten gor i denna del bedomningen aft bér-kraven, som tar

- sikte pa anbudsgivarens kompetens i den aktuella upphandlingen, gér utd-
ver vad som krévs for atf det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet ska
kunna antas. Enligt rittens uppfattning har kraven pa anbudsgivarens kom-
petens inte tillrickligt stark koppling till upphandlingens foremal for att det
ska vara befogat att lata anbudsgivarens kompetens vara féremél for utvér-

dering.

‘Forvaltningsritten anser dven att det, med hénsyn till att utvérderingsfra-
gorna ir av allmén karaktér och att det inte nérmare anges vad som genere-
rar podng vid utvirderingen, dr svért for anbudsgivaren att forutse vad den

upphandlande enheten vid podngbeddmning avser att fista vikt vid.

Sammanfattning

OpusCapita har inte varit forhindrat att anfora brister 1 f6rfragningsun-
derlaget vid processen i forvaltningsriitten trots att bristerna inte patalats
under anbudstiden i upphandlingen. Det har inte heller visats att OpusCa-
pita p& grund av bristande transparens vid utformningen av bér-kraven i
forfragningsunderlaget skulle forhindrats att 1dmna ett konkurrenskraftigt

anbud savitt giller den s.k. bedémningsetappen i upphandlingen.

Nir det diremot giller presentationsetappen har utvirderingskriterier

stillts upp avseende anbudsgivarens kompetens och det har inte framgétt

att kriterierna haft tillriickligt samband med féremélet f6r upphandlingen.
Utvirderingskriterierna har ocksa varit allmént hallna utan att det ndrmare
kunnat preciseras vad anbudsgivaren fister vikt vid. OpusCapita har till 7
f5ljd av bristerna i forfrégningsunderlaget lidit, eller riskerat att lida, skada.

Forvaltningsritten finner mot denna bakgrund att OpusCapitas anstkan om

ingripande med stéd av LUF ska bifallas. Eftersom felen 4r héinforliga till
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upphandlingens konkurrensuppstkande skede ska upphandlingen goras

om.

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

A Gt

Klas Innerstedt

rddman

Malet har handlagts av foredraganden Carl Martin Golstam.
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SVvERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Stockholm. Ski-
velsen ska dock skickas eller limnas till f6r-
valtmingsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig f6rhandling, eller det
vid en sidan forhandling har angetts nér beslutet
kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden f6r &ver-
klagandet f6r offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyérsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kamimarritten limnar provningstill-
stind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har kommit

i,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas gir
att bedoma riktigheten av det slut som f6«-
valtningsritten har kommit till,

3. det dr av vikt for ledning av rittstillimpning-
en att 6verklagandet provas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnerliga skil att prova
Sverklagandet.

Om provningstillstidnd inte meddelas stir f6r-
valtningsrittens beslut fast. Det 4r ditfor viktigt
att det klart och tydligt framgir av 6verklagandet
till kammarritten varfor man anser att prov-
ningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/otganisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
tll bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer tll klagandens arbetsplats
ska ocksi anges samt eventuell annan adress

dir klaganden kan nis £61 delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande ér aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadtess, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift indras, ska dnd-
ringen utan drdjsmal anmilas 1l kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som Gverklagas med upp-
gift om forvaltningsrittens namn, milnum-
~mer samt dagen f6r beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d f6r en
begiran om prévningstillstind,

4. den indring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f3 till stind,

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

Adressen till f6rvaltningsritten framgr av do-
men/beslutet.

I vissa mil fr avtal slutas innan tiden fér Sver-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mél om &verprovaing enligt:

¢ lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energl, transporter och
posttjinster, eller

¢ lagen (2011:1029) om upphandling pi {5t-
svars- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagat har
gitt frin det att ritten avgjort milet eller upp-
hivt ett interimistiskt beshat. I vissa fall fir avtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagande av rittens
avgorande fir inte prévas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns 1 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man ver-
klagar kan Ni vinda Er tll f6rvaltningsritten.

www.domstol.se




