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

BAKGRUND

Tekniska ndmnden i Gotlands kommun (nimnden) har genom f6renklat
forfarande infordrat anbud avseende utbyggnad av allmén VA-anldggning
for omradet Hangvar Kyrkby — Ire. Anbud ldmnades av bl.a. Kristofersson
Exploaterings AB (Kristofersson) och Nybergs entreprenad AB (Nybergs).
Efter utvérdering av anbuden fattade ndmnden beslut om att anta anbudet

fran Nybergs.

YRKANDEN M.M.

I anstkan yrkar Kristofersson, sdsom bolaget slutligen har bestdmt sin
talan, i forsta hand att lansrétten ska besluta att upphandlingen far avslutas
forst sedan réttelse gjorts. Upphandlingen ska rittas pa sa sitt att utvérde-

ringen (dvs. betyg- och podngséttningen) av kriterierna ”Teknisk kompe-
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tens” och “Referensobjekt/tidigare samarbete” gors om, varvid det klart ska
framga vilka omsténdigheter som ligger till grund for respektive betyg. I

andra hand yrkas att lénsritten ska besluta att upphandlingen ska géras om.

Som grunder for sin talan anf6r Kristofersson f6ljande. Namndens upp-
handling strider i flera avseenden mot LOU. Upphandlingen har genomforts
i strid med de grundldggande principerna om transparens och likabehand-
ling. Namnden forefaller ha tagit ovidkommande hidnsyn samt underlatit att
folja huvudregeln om affarsméssighet. Sammanfattningsvis gérs gillande
att det foreligger brister och oklarheter i forfragningsunderlaget savitt avser
anbudsprévningen samt att podngséttningen vid anbudsutvirderingen 4r
felaktig. Kristofersson kan komma att lida skada pa grund av att nimnden
har antagit en annan anbudsgivare &n bolaget. Réttelse &r en tillrdcklig &t-
gérd, eftersom brott mot LOU foreligger i anbudsprévningsfasen och séle-

des inte paverkar upphandlingens konkurrensuppstkande skede.

Till utveckling av sin talan anf6r Kristofersson sammanfattningsvis foljan-

de.

I de administrativa foreskrifterna punkten AFB.5 anges att ndmnden forbe-
haller sig fri provningsritt vid valet av leverantor. Denna bestimmelse star i
uppenbar strid med LOU och utgér, &ven om den inte faktiskt har tillimpats
av namnden, en brist i forfragningsunderlaget. Vidare 4r vad som anges i
punkten AFB.52 otydligt. For det forsta &r det oklart vilken utvérderings-
grund, ldgsta pris eller det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, ndimnden
avser att tillimpa. Angivande av att "Summan av anbud enligt méangdfor-
teckning (=offererade priser) kommer att utgéra grund for bedémning” talar
for att utvirderingsgrunden &r ldgsta pris. Den omsténdigheten att ndimnden
dérefter har redovisat kriterier talar ddremot for att nimnden avser anvinda
utvérderingsgrunden det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. For det

andra &dr utvarderingsmodellen oklar. Det dr mycket svéart att utldsa vilken
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modell nimnden har valt, dess funktion samt pa vilket sitt modellen ska
tilldmpas. Som exempel kan ndmnas att det &r svart att utréna hur poéng-
skalan, som ska tilldmpas for varje kriterium, férhéller sig kriteriet “Pris”.
For det tredje dr det svart att fa ihop viktningen. Det anges inte hur kriteriet
’Pris” ska viktas och det &r ddrmed oklart hur priset ska stillas i férhallande
till 6vriga kriterier; d&ven om det framgér att priset ska utgéra 70 procent av

beddmningen.

Vidare dr ndmndens anbudsprévning och anbudsutvirdering behiftad med
fel. Kristofersson har ldmnat det l4gsta anbudspriset, vilket dr ca 1 200 000
kr ldgre 4n antagen entreprendrs anbudspris. Trots detta har Kristoferssons
anbud inte antagits. Anledningen hirtill 4r att Kristofersson har erhallit
mycket laga betyg avseende kriterierna “Teknisk kompetens” och “Refe-
rensobjekt/tidigare samarbete”. Det &r friga om kriterier som — till skillnad
fran "Pris” — inte &r objektivt métbara utan grunder sig pa nimndens egen
betygsittning. Dylika kriterier — s& kallade mjuka parametrar — Sppnar upp
for godtyckliga bedémningar som bér undvikas i en offentlig upphandling.
Kristofersson har tilldelats betyget 3 for "Teknisk kompetens” och betyget
2 for “Referensobjekt/tidigare samarbete”. Ndgon nidrmare motivering till
betygsittningen redovisar ndmnden inte. Det framgér inte heller av forfrag-
ningsunderlaget — eller andra handlingar — vilka omstéindigheter som ska

ligga till grund for betygséttningen.

I frAga om teknisk kompetens framgér det endast av férfragningsunderlaget
(AFB.31) att anbudsgivare ska redovisa uppgift om arbetschef och plats-
chef. Det ska understrykas att endast kompetens hianférlig till VA-
anldggningar far beaktas. Det torde vara svart att ha en kompetens p& omré-
det som Overstiger normal niva. En VA-anldggning foljer i normalfallet den
standard som géller enligt allménna material- och arbetsbeskrivningar. Det
har inte stéllts ndgra sérskilt hoga krav pa kvalitet utdver vad som foljer av

AB 04, vilket innebr att arbetena ska utforas fackmaissigt. Eftersom det 4r
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fraga om en utforandeentreprenad (AB 04), har entreprenéren att f6lja fore-
skrifterna i de handlingar (forfragningsunderlag, méngdbeskrivning, rit-
ningar etc.) som géller for entreprenaden. Tre anbudsgivare har emellertid
erhéllit en kompetens avseende VA-anldggningar som dr "Mycket 6ver
normal niva” och saledes foranleder betyget 5. Det ifragasitts hur nimnden
har kommit fram till det. Féremaélet for den aktuella upphandlingen kriver
inte en teknisk kompetens som &r éver eller mycket 6ver normal niva.
Samtliga anbudsgivare borde ha erhallit hogst 3 poéng for “Teknisk kompe-

tens”.

Vad géller "Referensobjekt/tidigare samarbete” dr underlaget ocksa som
namnts tidigare obefintligt. Inte heller i frdga om referenser kriver foreméa-
let f6r upphandlingen sadana som dr 6ver eller mycket 6ver normal niva.
Némnden har dock dven hiér tilldelat tre anbudsgivare betyget 5. Namnden
hénvisar till en egenhéndigt upprittad utvérdering av ett tidigare samarbete.
Det &r en ensidig bedomning frdn ndmndens sida som Kristofersson varken
fatt ta del av eller lamna synpunkter pa. Oberoende referenser har gett Kris-
tofersson 4 podng avseende erfarenhet och 4 podng avseende referenser,
vilket motsvarar “Over normal nivd”. Omdémen fran oberoende referenser
borde viga tyngre &n ndmndens subjektiva uppfattning. Kristofersson borde
darmed ha erhéllit 4 poédng eller i vart fall 3 podng. Sammanfattningsvis dr
det mycket oklart hur ndmnden har utvérderat kriterierna ”Teknisk kompe-
tens” och “Referensobjekt/tidigare samarbete”. Podngsattningen maste vara
felaktig och dr under alla forhéllanden godtycklig. Podngséttningen strider

ocksa mot proportionalitetsprincipen.

Om samtliga anbudsgivare vid en rittad podngséttning enligt ovan erhéller
3 poidng avseende “Teknisk kompetens” och Kristofersson erhéller i vart
fall 3 podng for "Referensobjekt/tidigare samarbete” kommer Kristofersson
att erhélla hogst sammantagna bedomningstal i upphandlingen och ska

darmed tilldelas aktuellt kontrakt avseende anldggning av allmén VA-
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anldggning. Om Kristofersson far 4 poing for “Referensobjekt/tidigare
samarbete” kommer Kristofersson att erhalla htgst sammantagna poéng

dven om Nybergs erhaller 5 poéng for "Teknisk kompetens”.

Nimnden bestrider bifall till Kristoferssons yrkanden och anfér som
grunder hirfor foljande. Namnden har inte dvertrétt ndgon for upphandling-
en gillande princip eller bestimmelse. Om &vertridelse 4nd4 skulle anses
begangen, har den i allt fall inte medfort ndgon skada i LOU:s mening for

Kristofersson.

Némnden utvecklar sitt bestridande i huvudsak enligt foljande. Ndmnden
har inte férbehallit sig fri provningsritt. Punkten AFB.5 i de administrativa
foreskrifterna tar syfte pa ritten att fullfolja eller avbryta upphandlingen.
Av foljande foreskrifter framgar dessutom att nimnden har underkastat sig
begrénsningar i anbudsprévningen. Av punkten AFB.52 framgér uppenbar-
ligen att flera omsténdigheter &n priset l4ggs till grund for tilldelning av
kontrakt, varfor det saledes 4r fraga om tilldelning efter grunden det eko-
nomiskt sett mest fordelaktiga anbudet. Detta maste Kristofersson ha insett.
Om priskriteriet utgér 70 procent, utgor 6vriga kriterier alltsa 30 procent.
Aven detta maste Kristofersson ha insett. Vid bedomning efter det ekono-
miskt sett mest fordelaktiga anbudet far utver pris kriterier som tekniska
egenskaper och kvalitet samt referenser beaktas. Utgéngspunkten i upp-
handlingar &r att koparen fér stilla de krav som denna finner relevanta. Ge-
nom krav pa teknisk kompetens och referenser har nimnden velat f4 med
kriterier som péverkar totalkostnaden for ledningssystemet. Forfrignings-
underlaget var tillréckligt tydligt for att anbudsgivare skulle kunna bilda sig
en uppfattning om vad som skulle tillmétas betydelse vid tilldelning av kon-
trakt; ndmligen pris, teknisk kompetens och referenser. Likas4 att nimndens
egna erfarenheter skulle beaktas. Det kan inte anses vara en omgjlig uppgift
att géra beddmningar i femgradiga skalor — som ocksa ar frekvent fore-

kommande i upphandlingar — rérande t.ex. fackmissigt utférande. Namn-
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den, som har stor erfarenhet av entreprendrer som anlitats genom &ren, till-
lampar sedan en tid ett systematiserat stt att finga upp erfarenheter av anli-
tade entreprendrer. Erfarenheter av Kristoferssons senaste arbete &t kom-
munen med utbyggnad av VA-ledningar utvirderades hosten 2007. De ir
erfarenheterna fran detta arbete — som &4r mera rittvisa och relevanta 4n 4ld-
re referenser frin annan ort - som har lagts till grund f6r bedémning av
teknisk kompetens och tidigare samarbete. Anbudsutvirderingen #r korrekt
och grundar sig pa kénda omsténdigheter. I friga om skaderekvisitet fore-
ligger det inte skada blott genom att leverantéren inte tilldelats ett visst kon-
trakt. Ndgon utredning av annan till f61jd av konkret fel kausal skada har
inte getts in. For det fall det skulle anses forekomma atgérdsméssiga brister
1 forfrigningsunderlaget, 4r det hanforligt till den konkurrensuppsokande

fasen.

Lénsrétten har i interimistiskt beslut den 17 oktober 2008 férordnat att upp-

handlingen inte far avslutas innan nigot annat har beslutats.

DOMSKAL
Tillampliga bestimmelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverants-
rer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomféra upp-
handlingar pé ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare enligt samma
lagrum principerna om msesidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas.

[ 12 kap. 1 § andra stycket LOU stadgas foljande. Vid bedémningen av vil-
ket anbud som 4r det ekonomiskt mest fordelaktiga, ska myndigheten ta
hénsyn till olika kriterier som 4r kopplade till féremalet for kontraktet, sé-
som pris, leverans- eller genomforandetid, miljoegenskaper, driftkostnader,
kostnadseffektivitet, kvalitet, estetiska, funktionella och tekniska egenska-
per, service och tekniskt stod.

Enligt 15 kap. 16 § LOU giller foljande. En upphandlande myndighet ska
anta antingen
1. det anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga fér den upp-
handlande myndigheten, eller
2. det anbud som har ldgst pris.
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Beddmningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga ska
goras enligt 12 kap. 1 § andra stycket. Den upphandlande myndigheten ska
antingen ange hur de olika kriterierna som avses i 12 kap. 1 § andra stycket
viktas vid bedémningen av vilket anbud som #r det ekonomiskt mest for-
delaktiga eller ange kriterierna i fallande prioritetsordning. Kriterievikt-
ningen fér anges som intervall med en ldmplig storsta tillatna spridning.
Kriterieviktningen eller prioritetsordningen ska anges i annonsen om upp-
handling, i ansokningsinbjudan eller i f6rfragningsunderlaget.

Av 16 kap. 1 § LOU framgar att en leverantdr som anser sig ha lidit eller
kan komma att lida skada enligt 2 § far i en framstillning till allmén for-
valtningsdomstol ans6ka om étgérder enligt den paragrafen. I 16 kap. 2 §
LOU anges att om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grund-
laggande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller nigon annan bestammelse i
lagen och detta har medfort att leverantoren lidit eller kan komma att lida
skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska géras om eller att den far
avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Utredningen i malet
I de administrativa foreskrifterna anges bl.a. f6ljande.

AFB.31 Anbuds form och innehall

Anbud ska vara skriftligt, avfattat pd svenska och uppstéllt enligt bifogat
formular till anbud. Féljande ska inga:

* Prissatt méngdforteckning, samt A-prislista for maskiner och personal

* Slutsumman i méngdforteckningen ska dverensstimma med anbudssum-
man.

* Anbud som sinds 6ver telefax eller som telegram godtas inte.

* OBS! Elektroniskt anbud godtas inte.

* Reservationer, forutsittningar m.m. ska vara prissatta.

* Forslag till kvalitetsplan.

* Uppgift om arbetschef och platschef.

* Anbudet ska innehalla uppgift om vilka underentreprendrer som general-
entreprendren avser anlita for att genomfora arbetena.

AFB.5 Anbudsprévning
Bestillaren forbehéller sig ritten att fritt vélja entreprendr eller att forkasta
samtliga anbud.

AFB. 52 Virderingsgrunder vid prévning av anbud

Summan av anbud enligt méngdférteckning kommer att utgora grund for
beddmning. Anbudsprévning utifrén angivna kriterier. Kriterierna kommer
att vigas samman genom en podngsummemetod. Bedomning kommer att
ske genom att varje kriterium kommer att véirderas och ges ett betyg i ska-
lan 1-5. Betyget kommer dérefter att multipliceras med kriteriets vikt och
sedan summeras for respektive anbud. En véigning av anbudets kriterie-
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summa mot angivet pris sker med syfte att finna det anbud som har bist
kriteriekvot i forhéllande till prisets inverkan pa utvirderingen.

Foljande podngskala kommer att anvindas:
1. Mycket under normal niva

2. Under normal niva

3. Normal nivi

4. Over normal niva

5. Mycket 6ver normal niva

Kriterier f6r anbudsvérdering 4r utan prioritetsordning:

* Teknisk kompetens, viktas till 2

* Referensobjekt/tidigare samarbete, viktas till 3

* Pris, stills i forhallande till 6vriga kriterier och utgor 70 procent av be-
démningen.

Lénsrdttens bedémning

Av forfragningsunderlaget framgér att anbudsprévningen kommer att ske
utifrdn vissa angivna kriterier som kommer att viigas samman genom en
podngsummemetod. De angivna kriterierna dr teknisk kompetens som vik-
tas till 2, referensobjekt/tidigare samarbete som viktas till 3 samt pris som
stélls i forhallande till 6vriga kriterier och utgér 70 % av beddmningen.

Varje kriterium vérderas och ges ett betyg i skalan 1-5

I forfragningsunderlaget anges séledes att andra kriterier #n pris kommer att
ligga till grund for utvérderingen, vilka dessa utvirderingskriterier &r och
hur de ska viktas. Enligt l4nsréttens mening framgér det ddrmed av forfrag-
ningsunderlaget att det ror sig om utvirderingsgrunden det ekonomiskt
mest fSrdelaktiga anbudet, dven om detta inte uttryckligen anges i forfrag-

ningsunderlaget.

[ LOU:s krav pé affarsméssighet far anses ligga att ett forfragningsunderlag
ska vara sa klart och tydligt utformat att en leverantér pa grundval av detta
kan avgdra vad den upphandlande enheten tillméter betydelse vid upphand-

lingen. Detta foljer bl.a. av gemenskapsrittens principer om likabehandling,
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forutségbarhet och transparens. Det framgar emellertid av praxis att ett inte
optimalt forfrdgningsunderlag och utvirderingsmodell kan godtas under
forutsdttning att de principer som bér upp lagen om offentlig upphandling

och gemenskapsritten inte trads for nar.

Enligt lansréttens mening &r forfragningsunderlaget tillrickligt tydligt ut-
format for att det ska g4 att bilda sig en uppfattning om vad som tillméts
betydelse vid upphandlingen. Lansrétten finner inte att forfrigningsunder-

laget eller utvirderingsmodellen utformats pé ett sétt som strider mot LOU.

Under forutsittning att de grundliggande principerna i LOU inte asidosétts
&r det upp till den upphandlande enheten att avgéra hur en viss egenskap
e.d. ska vérderas i en upphandling. Kristofersson har vid utvirderingen av-
seende referensobjekt/tidigare samarbete fatt 2 poéing. Podngsittningen ba-
seras pa ett tidigare samarbete mellan nimnden och Kristofersson. Av for-
fragningsunderlaget framgér att tidigare samarbete kommer att beaktas vid
utvérderingen. I malet har inte framkommit annat #n att forfarandet vid an-
budsutvirderingen har skett i §verensstimmelse med forfragningsunderla-
get. Lansrétten finner att Kristofersson inte kan anses ha blivit otillbérligt
poédngsatt eller att det i 6vrigt framkommit ndgot som skulle kunna medfsra

ett ingripande enligt LOU i denna del.

Sammanfattningsvis finner lénsrétten att det inte 4r visat att nimnden under
upphandlingsférfarandet i ndgon i malet prévad del har brutit mot bestim-
melserna i LOU pa ett sadant stt att Kristofersson lidit eller riskerat att lida

skada. Kristoferssons ansékan om ingripande enligt LOU ska dérfor avslas.

DOMSLUT

Lénsriétten avslar Kristofersson Exploaterings AB:s ansékan om overprov-

ning enligt LOU.
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Det interimistiska beslutet av den 17 oktober 2008 upphor hdrmed att gilla.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/ la)
Det erinras om den s.k. tiodagarsfrisen i 16 kap. 1 § tredje stycket punkt 2
LOU.

vt f/ b
Peter Freydenthal
lagman



