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Ombud: Advokat Fredrik Linder och jur.kand. Mikael Dubois m Ak

Hamilton Advokatbyra
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VARMEK, 716419-3323
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SAKEN
Overprévning enligt lagen (2007:1092) om upphandling inom omradena
vatten, energi, transporter och posttjénster — LUF '

DOMSLUT

Forvaltningsritten bifaller ans6kan om dverprévning och forordnar att

upphandlingen av “Fjarrvirmecentraler, Ramavtal &r 2010 ska goras om.

Forvaltningsréttens interimistiska beslut av den 11 januari 2010 upphér

darmed att gilla.
Dok.1d 978
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115 76 Stockholm E-post: 09:00-15:00
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BAKGRUND

VARMEK har genomfort en upphandling, “Fjédrrvarmecentraler, Ramavtal
ar 2010”. Upphandlingen har genomforts genom forhandlat forfarande

dver troskelvirdena.

I tilldelningsbeslut meddelat den 21 december 2009 beslot VARMEK att
anta anbud fran andra bolag #n NordIQ Goteborg AB (bolaget).

Bolaget har ansékt om ¢verprévning enligt LUF och yrkat att rétten
beslutar interimistiskt att upphandlingen inte far avslutas innan rétten

forordnar annat i maélet.

Férvaltningsrétten har i beslut den 11 januari 2010 forordnat att

upphandlingen tills vidare inte fir avslutas.

YRKANDEN M.M.

Bolaget yrkar att upphandlingen ska gdras om och anfor som grund for sin
ansdkan i huvudsak foljande. Utvirderingskriterierna i forfrignings-
underlaget #r otydligt utformade da det inte framgér vad som ska tillmétas
betydelse vid utvirderingen och VARMEK har hérigenom i princip gett sig
sjdlv fri provningsritt. Detta strider mot transparensprincipen och 1 kap. 24
§ LUF. Vidare har VARMEK sammanblandat kvalificerings- och
utvirderingsfasen vilket strider mot 1 kap. 24 § LUF. Genom agerandet
kan bolaget komma att lida skada da bolaget hade kunnat inkomma med
anbud som utformats pé annat sétt och dérefter kunnat antas som
leverantér i upphandlingen om forfrégningsunderlaget hade utformats i

enlighet med LUF.
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I forfragningsunderlaget anges vilka utvdrderingskriterier som ingér i1
upphandlingens utvérdering och vilken inbdrdes viktning dessa
utvirderingskriterier har. Dock anges inte i forfragningsunderlaget vad
som ska tillmétas betydelse vid utvirderingen av kriterierna teknisk
funktion, produktsortiment, ekonomisk stabilitet samt milj6 och kvalitet.
Det har saledes varit omdjligt att forutse innebérden av dessa utvirderings-
kriterier. VARMEK har inte heller avseende ngot av utvirderings-
kriterierna — inte heller betriffande kriteriet pris inkl. rabatter och bonus —
angett i forfragningsunderlaget vad som krévs for att uppnd maxpoéng for
respektive utvirderingskriterium (se poéngtabell i tilldelningsbeslutet).
VARMEK har séledes i efterhand kunnat bestdmma vilka faktorer som ska
tillmétas betydelse vid utvirderingen och hur bedémningen av dessa
faktorer ska goras. Ett kriterium som anviands som skall-krav i
upphandlingen fér inte ocksé anvéndas som utvirderingskriterium i samma
upphandling eftersom detta innebér en sammanblandning av utvérdering
och kvalificering. I forfragningsunderlaget framgér en rad skall-krav som
ska vara uppfyllda avseende bl.a. ekonomisk stabilitet, kvalitetssikring och
tekniska specifikationer. Utvérderingskriterierna i upphandlingen innefattar

samtliga dessa delar.

VARMEK fir anses yrka att ansokan om 6verprdvning ska avslés och
anfor bl.a. foljande. Samtliga foretag som efter annonsering lémnat in
intresseanmilan fick forfragan tillsidnd, vilket visar att de var kvalificerade.
De sju foretag som sedan ldmnade offert i upphandlingen kallades in till en
forhandling som f6ljde en dagordning. Vért att notera frén férhandlingen 4r
att inget foretag hade nigra fragor angéende eller invéindningar mot
forfragningsunderlaget trots att méjlighet gavs att diskutera detta vid
forhandlingen. Som resultat av férhandlingen sénde foretagen ett
kompletterande brev/mejl med svar pa de fradgor som var olosta. Efter
forhandlingen och utvirderingen av kompletteringarna gavs bland andra

bolaget tillf#lle att fortydliga sin prisbild. I december 2009 hélls ett mote



FORVALTNINGSRATTEN DOM 200801;1?16l

I STOCKHOLM

Allménna avdelningen
med bolaget i syfte att undanréja eventuella missforstdnd och i mejl
darefter fran bolaget bekriftades 6verenskommelsen om priser. Efter
avslutade forhandlingar och utvirderingar genomférde VARMEK en
slutlig utvirdering som dokumenterades i en PM, daterad den 21 december
2009. Den information som gavs i forfrigningsunderlaget kompletterad
med den mojlighet som samtliga anbudsgivare hade att vid férhandlingarna
fa svar pa eventuella otydligheter betriffande utvirderingskriterierna torde
innebira att samtliga anbudsgivare hade tillgang till den information som
behovs. Vad giller invindningen att VARMEK sammanblandat
kvalificerings- och utvirderingsfasen har samtliga som visat intresse fatt
forfragan tillsind, vilket visar att de var kvalificerade. Betriffande
skaderekvisitet ser VARMEK det inte som sannolikt att ramavtal kan
triffas med bolaget inom ramen for vad som kan anses som god
affirsmannased. Samtliga inblandade parter har enligt VARMEK:s
uppfattning behandlats lika och transparensen har fram till andra
forhandlingsomgangen och beslutsprocessen varit stor. Ingen har behovt
sviva i ovetskap om vad VARMEK haft f6r mal med upphandlingen och

hur dessa mal ska uppnés.

Bolaget har direfter i yttrande anfort bl.a. foljande. Négot krav pé att
anbudsgivare ska invinda mot utformningen av forfrAgningsunderlaget
innan anbudstiden 1&pt ut finns inte eftersom LUF inte innehaller ndgon
regel om preklusion. Bolaget tog emellertid upp frigan om brister
avseende utvirderingskriterier, vilket inte synes ha protokollforts.
Forhandlingen skedde efter det att leverantdrerna inkommit med anbud och
anbudstiden gatt ut och anbudsgivarna har séledes inte kunnat basera
utformningen av sina anbud pé eventuella fortydliganden frén VARMEK:s
sida. Utvirderingskriteriernas otydlighet belyses av utvirderingen, daterad
den 21 december 2009. Under rubriken “Utvirdering av ekonomisk status”
anges att “Foretagens ekonomiska status har kontrollerats genom att

bokslut, ratingdokument, och rapporter fran UC studerats samt har
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erbjudanden som avser betalningsvillkor, bankgarantier, leveransvillkor,
leveransbestimmelser m.m. vérderats.”. Av forfragningsunderlaget
framgér inte att dessa faktorer skulle komma att tillmétas betydelse vid
utvirderingen. VARMEK :s uttalande att samtliga som visat intresse fick
forfragan tillsind saknar relevans for det faktum att VARMEK har
sammanblandat kvalificerings- och utvirderingsfasen. Aven samman-
blandningen belyses av utvirderingen. Under rubriken “Utvérdering av
kvalitet” anges bl.a. foljande. ”Var beddmning &r att samtliga offererade
foretag uppfyller de krav som stéllts fran kvalitetssynpunkt dock &r det en
styrka att certifiering skett.”. Ett skall-krav har varit att leverantoren ska
redovisa program for kvalitetssdkring alternativt certifikat for det fall
leverantdren #r certifierad. Eftersom certifiering har varit en styrka i
samband med utvirderingen har detta kriterium beaktats bade i
kvalificerings- och utvirderingsfasen. Betréffande skaderekvisitet kan
anfOras att det inte krivs att konstaterade brister i upphandlingen faktiskt
har medfort eller kan komma att medfora att sékanden inte vinner
upphandlingen for att tgérder enligt 16 kap. 2 § forsta stycket LUF ska
komma i friga (jfr. Kammarrittens i Géteborg dom den 26 april 2004 i mal

nr 622-04).

VARMEKXK har dérefter i yttrande anfort bl.a. foljande. Av forfragnings-
underlaget framgér att vid utvirdering av anbud kommer de anbud att antas
som ir ekonomiskt mest fordelaktiga enligt en utvarderingsmodell dér
ekonomisk stabilitet ska std for tio procent. I forfragningsunderlaget anges
under punkten 2 pa vilka dokument utvarderingen av ekonomisk stabilitet
ska baseras, bl.a. intyg om innehav av F-skattsedel eller motsvarande,
arsredovisning, uppgift om rating, beskrivning av miljé- och
kvalitetsarbetet/certifikat. Det 4r siledes enligt VARMEK :s uppfattning
inte pa négot sitt otydligt vad som ska utvérderas inom ramen for
ekonomisk stabilitet. Nagon sammanblandning vid hanteringen av

intresseanmilan, utskick av forfragan respektive utvirdering har inte skett.



Sida 6

FORVALTNINGSRATTEN DOM 20007-10
I STOCKHOLM
Allminna avdelningen

Av forfragningsunderlaget framgér att anbudsgivaren ska redovisa ett

program for kvalitetssikring och om ett certifikat for kvalitet finns ska

detta bifogas. Kriteriet kvalitet star for tio procent av utvirderingen.

Samtliga anbudsgivare har redovisat ett program f6r kvalitetssékring eller

dylikt. Ut6ver detta har VARMEK gjort en beddmning att en certifiering

ger en viss styrka. Denna utvirderade styrka méste tillmaétas ett s& ringa

viirde att det inte pa ndgot sitt paverkat slutresultatet av upphandlingen.

Bolaget har direfter i yttrande anfort bl.a. f6ljande. I punkten 2 i
forfrigningsunderlaget ndmns inte ekonomisk stabilitet. Inte heller under
punkten 3.2 ndmns att utvirderingen av kriteriet ekonomisk stabilitet ska
baseras pa de i punkten angivna dokumenten. Det framgar inte heller av
forfragningsunderlaget att certifiering ger en hogre poéng vid
utvarderingen. Podngskillnadens omfattning har ingen relevans for frigan
om utvirderingskriteriets otydlighet. Ytterligare ett exempel p4 samman-
blandning av kvalificerings- och utvirderingsfasen #r att VARMEK
baserat utvirderingen av ekonomisk stabilitet pa de dokument som

omfattas av skall-kravet under punkten 3.2 i forfrdgningsunderlaget.
UTREDNINGEN I MALET
I forfragningsunderlaget anges under punkten 13 Utvérderingskriterier”

bl.a. fljande. Vid utvirdering av anbud kommer de anbud att antas som &r

ekonomiskt mest fordelaktiga enligt f6ljande utvarderingsmodell.

Kriterier Vikt
Pris ink] rabatter och bonus 40 %
Teknisk funktion 20 %
Produktsortiment 10 %
Ekonomisk stabilitet 10 %
Milj6 10 %
Kwvalitet 10 %

Summa 100 %
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Varje anbud kommer att vérderas pé sina egna meriter.

I tilldelningsbeslut adresserat till NordIQ Géteborg AB och daterat den 21
december 2009 anges bl.a. f6ljande. Efter utvérdering av de anbud vi fétt
avseende rubricerad upphandling, sju stycken av fjorton stycken tillfrigade
foretag svarade, meddelas att ramavtal kommer att tecknas med f6ljande:
SweTherm AB, Alfa Laval Nordic AB och Hégfors GST Oy. Dessa tre
foretag erholl bista ratingen enligt den utvirderingsmall vi redogjorde for 1

forfragan. Er rating framgér av nedanstéende tabell dar ni & nummer 7.

Kriterium Pris inkl Teknisk Produkt- Ekonomisk | Miljo Kvalitet Summa
rabatter & | funktion sortiment stabilitet
bonus
Foretag
1 1,6 0,6 0,4 0,5 0,4 04 39
2 0,8 0,6 0,3 0,3 0,4 0,5 29
3 0.8 0,6 0,5 0,3 0,3 04 2.9
4 1,2 0,8 0,5 0,5 0,5 0,5 4,0
5 0,4 0,8 0,3 0,2 0.4 0,4 2.5
6 2,0 0,8 0,5 0,5 0,5 04 4,7
7 04 1,0 0,3 0,3 0.4 0.4 2,8

Skilet till att ramavtal tecknats med tre foretag &r att det bedoms ur
affirsmissig synvinkel som att det antalet bést motsvarar de krav som
stills for att ramavtalet ska fungera vil for VARMEK:s kunder och dessa

produkter vid rddande marknadssituation.

DOMSKAL

Tillampliga bestammelser

Enligt 1 kap. 24 § LUF ska upphandlande enheter behandla leverantdrer pa
ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomf{6ra upphandlingar
pé ett 6ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om dmsesidigt
erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 12 kap. 1 § LUF ska en upphandlande enhet anta antingen
1. det anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga f6r den
upphandlande enheten, eller
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2. det anbud som innehaller det 14gsta priset.

Vid bedomningen av vilket anbud som 4r det ekonomiskt mest
fordelaktiga, ska enheten ta hinsyn till olika kriterier som &r kopplade till
foremélet for kontraktet, sdsom pris, leverans- eller genomftrandetid,
miljbegenskaper, driftkostnader, kostnadseffektivitet, kvalitet, estetiska,
funktionella och tekniska egenskaper, service och tekniskt stod.

En upphandlande enhet ska i annonsen om upphandlingen eller i
forfragningsunderlaget ange vilken grund f6r tilldelning av kontraktet som
kommer att tillimpas.

Enligt 12 kap 2 § ska den upphandlande enheten ange hur s&dana kriterier
som avses i 1 § andra stycket kommer att viktas inbdrdes vid bedomningen
av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest férdelaktiga. Kriterie-
viktningen far anges som intervall med en lamplig storsta tilltna
spridning.

Enligt 16 kap. 1 § LUF far en leverantor som anser sig ha lidit eller kan
komma att lida skada enligt 2 § i en framstillning till allmén
forvaltningsdomstol ans6ka om &tgérder enligt den paragrafen.

116 kap 2 § LUF anges foljande. Om den upphandlande enheten har brutit
mot de grundldggande principerna i 1 kap. 24 § eller ndgon annan
bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantdren lidit eller
kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska goras
om eller att den fir avslutas forst sedan réttelse gjorts. Rétten far vid vite
forbjuda den upphandlande enheten att fortsétta upphandlingen utan att
avhjélpa bristerna.

Forvaltningsrdttens bedomning

Bolaget har gjort giillande att utvirderingskriterierna i férfragnings-
underlaget dr otydligt utformade da det inte framgér vad som ska tillmitas
betydelse vid utvirderingen av kriterierna eller vad som krévs for att uppnd
maxpoing for respektive kriterium och att VARMEK hérigenom i princip
har gett sig sjalv fri provningsritt. Vidare har bolaget anfort att WARMEK
har sammanblandat kvalificerings- och utvédrderingsfasen genom att
anvinda skall-krav i forfrigningsunderlaget som utvirderingskriterier.
Frégan i mélet dr om det pa grund av vad bolaget anfort finns skl for

forvaltningsritten att vidta atgérder enligt 16 kap. 2 § LUF.
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Transparensprincipen innebér att upphandlingsprocessen ska k#nnetecknas
av forutsebarhet och 6ppenhet. Forfragningsunderlaget ska vara klart och
tydligt och innehalla samtliga krav pd det som ska upphandlas.
Forfragningsunderlaget far inte heller innehalla motségelsefulla krav eller
forutsattningar. Tilldelningskriterierna ska vara formulerade pa ett sddant
sdtt att alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare
kan tolka kriterierna pa samma sitt (jfr. EG-domstolens dom i mal C-
19/00, SIAC Construction Ltd mot County Council of the County of
Mayo). Déaremot &r det inte ett krav — och séllan méojligt — att en
anbudsgivare pa forhand genom att ta del av férfragningsunderlaget ska
kunna forutse utfallet av varderingen av sitt anbud for att upphandlingen

ska anses korrekt genomférd.

Forvaltningsrétten konstaterar inledningsvis att den omsténdigheten att en
anbudsgivare underlatit att invinda mot oklarheter i férfragningsunderlaget
innan anbudstidens utgang inte paverkar anbudsgivarens méjlighet att
aberopa oklarheterna som grund for en ansékan om dverprévning enligt
LUF. I VARMEK:s forfragningsunderlag anges vilka utvirderingskriterier
som ingdr i upphandlingens utvirdering och vilken inb&rdes viktning dessa
utvirderingskriterier har; pris inklusive rabatter och bonus (40 %), teknisk
funktion (20 %), produktsortiment (10 %), ekonomisk stabilitet (10 %),
milj6 (10 %) och kvalitet (10 %). I f6rfragningsunderlaget saknas
emellertid beskrivning av hur podngséttningen av respektive kriterium ska
komma att ske. Det gar inte heller att utldsa av férfragningsunderlaget vad
som ska tillmétas betydelse vid anbudsprévningen. Férvaltningsritten
finner att en saddan bristfalligt utformad utvarderingsmodell strider mot
kraven pé forutsebarhet och transparens, vilket innebér att forfarandet
strider mot de grundldggande kraven i 1 kap. 24 § LUF. Den of6rutse-
barhet som bristerna innebér har medfort att anbud inte har kunnat avges
med tillrdcklig insikt om hur varderingen ska ske. Det framstar dirvid inte

som osannolikt att anbuden kunde ha varit annorlunda om bristerna inte
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hade funnits. Bristerna har inneburit sddan risk for skada for bolaget att
ingripande enligt LUF bor ske. Eftersom bristerna &r hanforliga till
forfragningsunderlaget &r réttelse inte en tillrdcklig &tgérd. Upphandlingen

ska séledes goras om.

Vid denna utgdng saknas anledning att ta stéllning till huruvida samman-

blandning skett av kriterier i kvalificerings- och utvérderingsfasen.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1a)

Férvaltningsrattsfiskal

Foéredragande har varit Ulrika Alvinger.
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DV 3109/1A »2006-07 * Producerat av Domst

SVERIGES LJOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill Gverklaga lEnsrittens beshut skall
skriva till kammarsitten i Stockholm.
Skyivelsen skall dock skickas eller limnas
till linsritten.

Overklagandet skall ha kommit in till Jansritten
inom tre veckor frin den dag da klaganden
Fick del av beslutet. Tiden for verklagandet

for offentligpart rilmas emellertid frin den dag

beshutet meddelades.

Om sista dagen for Sverklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafon eller mydrsafton ricker det att; skrivel-

sen kommer in nista vardag,

For att ett Gverklagande skall kunna tas upp i
kammarrétten fordras att provaingstillstind
reddelas, Kammargitten limnar provningstll-
stand om det ir av viks for ledning av rétstl-
[impningen att Sverklagandet provas, anled-
ning forekommer tll #ndring i det slut vartill
lansritten kommit eller det annars finns syn-
nerliga skil att préva &verklagander.

Om provuingstillstind inte meddelas star lans-
rirtens bestut fast. Det ar dirfor vildigt att det
Ilart och tydligt framgar av Sverklagandet ull
learnmarritten varfor man anser att provoings-
tillstand bér meddelas.

Skrivelsen med Bverklagande skall innehalla

1. den klapandes namn, personnummer, yilke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
Jlcall adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
eanden kan n3s for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i ma-
Jet. Om ngon person- eller adressuppgift
gors till kammarrateen,

9. det beshut som 8verklagas med uppgift om
lnsrittens namn, malnummer samt dagen
{6r beshatet,

3. de skil som Klaganden anger dll st5d fér
begdran om prb'vningstiﬂstﬁnd,

4. den andring av linsrittens beshut som kla-
eanden vill fa ill sténd,

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

bevis.

Slerivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen till Ensrétten
framgr av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sinda in fullmalst 1 original
sarmt uppge Sitt narmm, adress och telefon-
nurnmer.

wwys. domstol.se






