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SAKEN
Overprovning enligt lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU)

Lysekils Hamn har genomfort en upphandling av ”Trdbrygga i Norra ham-
nen, Lysekils kommun. Upphandlingen har genomforts som en forenklad
upphandling enligt 6 kap. LOU. Av tilldelningsbeslut framgar att Skanes
Entreprenad Service AB (SES) vann upphandlingen. Lansrétten beslutade
den 26 februari 2008 att upphandlingen inte fick avslutas innan nagot annat
har beslutats. Ritten beslutade den 7 mars 2007 att, pa yrkande av Lysekils

Hamn, inte upphiva det interimistiska beslutet.

Markbygg i Bohuslin AB (bolaget) yrkar i forsta hand att upphandlingen
skall rittas och i andra hand att upphandlingen skall gbras om. Bolaget an-
for bl.a. foljande. Den upphandlande enheten har antagit en leverantdr som

inte har uppfyllt stillda skall-krav. Den utvirderingsmodell som finns i for-
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fragningsunderlaget uppfyller inte kravet pa affarsméssighet i LOU. Lyse-
kils Hamn har i forfragningsunderlaget angett att den tillméter hog hallfast-
het, materialkvalitet och ldga underhallskostnader séarskild betydelse vid
utvirderingen av vilket anbud som ar det ekonomiskt mest fordelaktiga. I
forfragningsunderlaget under punkten AFB.31 framgar 1. att ett anbud skall
innehélla tillkommande alternativt avgaende kostnader for utférande med
trislag tdtvuxen Norrlandsfur enligt rambeskrivning, 2. att ett anbud skall
innehalla tillkommande kostnad for skétsel av bryggan under garantitiden,
och 3. att ett anbud skall innehalla procentsatser enligt ABT 06, kapitel 6 §
9 punkt 8a och 8b. Lysekils Hamn har &ven i rambeskrivningen i forfrag-
ningsunderlaget funnit skl att aterupprepa att alternativt pris for utférande i
taitvuxen Norrlandsfur skall avges, se punkten 13.1 i rambeskrivningen. Det
anges dven att entreprendren skall ldmna separat pris for skétsel av bryggan
under garantitiden, se punkten 2. SES anbud innehaller ingen uppgift anga-
ende alternativt pris avseende Norrlandsfur och inte heller ndgon uppgift
om separat pris for skétsel av bryggan under garantitiden. SES anbud inne-
haller inte négra procentsatser enligt ABTO06 kapitel 6 § 9, punkt 8a och 8b.
SES anbud uppfyller saledes inte skall-kraven och anbudet borde ha forkas-
tats. SES har givits mdjlighet att inkomma med nya uppgifter i ett e-post-
meddelande dir det framgar att tdtvuxen Norrlandsfur och bryggskoétsel
ingér i anbudspris samt att procentsatser enligt ABT06 ar 15 %. En upp-
handlande enhet far begéra att ett anbud eller anstkan fortydligas eller
kompletteras om det kan ske utan risk for sarbehandling eller konkurrens-
begrinsning jfr generaladvokatens uttalande i forslag till dom i EG-dom-
stolens dom med mal nr C-87/94. NOU:s yttrande 2003-0289-29 s. 5 &be-
ropas. Lysekils Hamn har vidare den 11 februari 2008 haft ett méte med
SES, vilket &r att jimstélla med en del i ett forhandlingsforfarande. EG-
domstolen har i en dom men mal nr C-243/89 forklarat att en upphandlande
enhet inte dgt rétt att uppta forhandlingar med en leverant6r vars anbud inte
uppfyller villkoren i forfragningsunderlaget sa att en objektiv jaimforelse av

inkomna anbud sékras. Av den upphandlande enhetens minnesanteckningar
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fran motet med SES framgar tydligt att Lysekils Hamn uppmérksammat att
det i SES anbud saknats uppgifter enligt AFB.31. Forfragningsunderlaget
lamnar ingen mojlighet att 1amna ett totalpris utan angivande av tillkom-
mande eller avgiende kostnader. Genom att tilldta SES ldmna nya uppgifter
pA sitts som gjorts har Lysekils Hamn gett SES mdjlighet att komma in
med ett till sitt innehall nytt anbud efter anbudstidens utgang. I forfrag-
ningsunderlaget punkten AFB.52 anges bl.a. att (a) Robusthet pd konstruk-
tionerna. Hog hallfasthet virderas. Hog materialkvalitet virderas. Liga un-
derh&llskostnader virderas. Virdering sker fran de av anbudsgivaren av-
limnade uppgifterna enligt AFB.31 50 % och (b) pris totalt for fiardig an-
liggning 50 %. Betygsittning av robusthet kommer att ske pa skala 1-5, dér
'5 #r hogsta podng. Skall det anbud antas som &r det ekonomiskt mest for-
delaktiga skall den upphandlande enheten i forfragningsunderlaget ocksa
ange samtliga utvarderingskriterier. I direktiv 2004/18/EG artikel 52 p. 2
skirps kraven pa att ange utvérderingskriteriernas relativa inbérdes betydel-
se. Om den upphandlande enheten avser att tilldela kontrakt till det ekono-
miskt mest fordelaktiga anbudet skall det i forfrdgningsunderlaget anges
hur de olika kriterierna kommer att viktas. Det kan inte rdda nagot tvivel
om att denna bestimmelse har direkt effekt och séledes ar aberopbar i
svensk forvaltningsdomstol oaktat tidpunkten for Sveriges implementering
av direktivet. Av NOU:s drende 2004/0024-26 s. 6 och ur Kammarrittens 1
Géteborg domar med mél nr 4210-04 och 6306-06 framgér att i den mén
den upphandlande enheten véljer att vikta olika utvirderingskriterier méste
man vid utvirderingen hélla sig till vad som angivits i férfrdgningsunderla-
get. Det foljer av praxis att det inte ar tillatet att vid utvirderingen léta ett
utvirderingskriterium f en annan viktning &n vad som har angivits 1 for-
frigningsunderlaget. Det gar inte av utvarderingsprotokollet att utldsa hur
hog hallfasthet, hég materialkvalitet samt 1dga underhallskostnader har ut-
virderats. Bolaget har valt en dyrare konstruktion i syfte att ge 14ga under-
hallskostnader eftersom bryggan skall byggas pa ett stéller dér den kommer
att utsittas for grov sjo. Detta har inte Lysekils Hamn beaktat, da Bolaget
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endast erholl 0,5 podng i utvirderingen for limtrébalkar, vilket torde vara i
kategorin hog materialkvalitet. For det fall 1aga underhéllskostnader hade
vérderats, hade Bolaget atminstone erhéllit ytterligare 0,5 poédng i utvirde-
ringen, vilket hade fatt till foljd att leverantdrens anbud hade varit det eko-
nomiskt mest fordelaktiga anbudet. Vidare anges det i utvérderingsproto-
kollet att de anbud som uppfyller de i forfragningsunderlaget uppstillda
kraven erhéller tre poéng avseende robusthet pa konstruktionerna. Lysekils
Hamn har angett att detta motsvarar forfragningsunderlaget, vilket &r felak-
tigt. Det gr inte att utldsa detta och det framgér inte heller vad som fordras
for att na upp till denna niva. Lysekils Hamn har darvid gjort tillagg till for-
fragningsunderlaget, som for en anbudsgivare har varit omdjliga att férutse
och har dirigenom frangatt de varderingsprinciper som finns angivna i for-
fragningsunderlaget. Lysekils Hamn har vidare i utvarderingsprotokollet
angett att anbud som har en ldgre respektive hogre niva tilldelas minuspo-
dng respektive pluspoidng i forhéllande till poénglége 3. I praktiken innebér
forfarandet att utvarderingskriteriet robusthet pa konstruktionerna vérderats
till maximalt 20 % istéllet for angivna 50 %. Forfragningsunderlagets ut-
formning innebér att byggmaterialets kvalitet viarderas lika hégt som priset
for entreprenaden. Ett hdgre pris skall saledes kunna kompenseras med en
hégre materialkvalitet. Enligt tilldmpad utvirderingsmodell har detta inte
varit mojligt. Det gér inte av utvirderingsmodellen att utldsa vilken inbor-
des relevans som de tre kriterierna hog héllfasthet, hdg materialkvalitet och
laga underhallskostnader ges i forhallande till den totala viktningen for ro-
busthet for konstruktionerna. Dom fran Lansrdtten i Norrbotten med maél nr.

2279-04 aberopas.

Lysekils Hamn bestrider ans6kan och anfor i yttrande bl.a. féljande. Lyse-
kils Hamn har i forfragningsunderlaget tydligt angett vilka omsténdigheter
som kommer att tillmétas betydelse vid utvirderingen av anbuden, samt

redogjort for hur denna utvérdering kommer att gé till. SES uppfyller stall-

da skall-krav och har dérfor varit kvalificerat till utvirderingen. Under for-
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utsittning att en anbudsgivare inte har nagra tillkommande kostnader avse-
ende trislaget Norrlandsfur eller for skétsel av bryggan under garantitiden,
ir det inte nddvindigt eller ens mojligt att anbudet innehéller ndgon uppgift
om tillkommande kostnader. Av bestdimmelsen i ABT 06 framgér att det
som efterfragas i forfragningsunderlaget &r entreprendrsarvode berdknat
som procent av vissa dir definierade kostnader. Den aktuella bestdimmel-
sens tillamplighet forutsitter att det tillkommer arbeten och ddrmed kostna-
der efterhand som entreprenaden utfors. Kravet utgor séledes inte ett skall-
krav. SES har inom ramen for Lysekils Hamn forhandling beretts tillfalle
att inkomma med ett fortydligande (AFB.11). Upphandlingen har genom-
forts som en forenklad upphandling vilken inte &r direktivstyrd varfor det
inte foreligger ndgon skyldighet att ange hur de olika kriterierna skall vik-
tas. Det foreligger ingen skyldighet for en upphandlande enhet att anvénda
sig av underkriterier. Lysekils Hamn har valt att géra en sammantagen be-
démning utifrdn de parametrar som angetts i forfragningsunderlaget. Lyse-
kils Hamn har vidare angett de viktningskoefficienter som har anvénts vid
utvirderingen. Betriffande kriterierna hog hallfasthet, hdg materialkvalitet
samt ldga underhallskostnader har inga ytterligare viktningskoefficienter
anvinds utan Lysekils Hamn har gjort en helhetsbeddmning utifrén de vér-
deringsgrunder som framgér i forfragningsunderlaget. Mot bakgrund av att
Lysekils Hamn varken i forfrigningsunderlaget eller utvirderingen har an-
vint sig av podngberakningar som Bolaget gor gillande, forstér inte Lyse-
kils Hamn vad Bolaget menar. Om lansrétten skulle finna att forfrignings-
underlaget skulle brista i tydlighet menar Lysekils Hamn att det i sddana
fall &r friga om brister som maéste accepteras med hansyn till de skiftande
forhallanden som forekommer i det ekonomiska livet. RA 2002 ref. 50 &be-

ropas.

Ytterligare skriftvéaxling har forekommit.
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DOMSKAL

Av 7 kap. 2 § LOU framgar att om den upphandlande enheten har brutit
mot 1 kap. 4 § LOU eller ndgon annan bestdmmelse i LOU och detta har
medfort att leverantoren lidit eller kan komma att lida skada, skall rétten
besluta att upphandlingen skall géras om eller att den far avslutas forst efter

det att rattelse har gjorts.

Av 1 kap. 4 § LOU framgér att en upphandling skall géras med utnyttjande
av de konkurrensméjligheter som finns och i 6vrigt genomforas affdrsmais-
sigt. Anbudsgivare, anbudssokande och anbud skall behandlas utan ovid-

kommande hénsyn.

Av forfrigningsunderlaget under punkten AFB.31 om anbuds form och
innehéall framgér bl.a. féljande. Anbud skall innehélla tillkommande alter-
nativt avgiende kostnader for utférande med tréslag tdtvuxen Norrlandsfur
enligt rambeskrivning, punkt 13.1, tillkommande kostnad for skotsel av
bryggan under garantitiden, enligt punkt 2 i rambeskrivningen, procentsat-

ser enligt ABT 06, kapitel 6 § 9, punkt 8a och 8b.

Under punkten AFB.52 i forfragningsunderlaget om virderingsgrunder for
provning av anbud, framgér bl.a. féljande. Anbudsprévning kommer att ske
pé affdrsméssiga grunder. Det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet kom-
mer att antas, utifrdn nedan angivna kriterier: -Robusthet pa konstruktioner-
na. Hog hallfasthet virderas. Laga underhallskostnader virderas. Vérdering
sker fran de av anbudsgivarens avldmnade uppgifterna enligt AFB.31 50 %.
—Pris totalt for fardig anldggning. 50 %. Betygsittning for robustheten
kommer ske pa skala 1-5, dér 5 dr hogsta podng. Betygséttning av pris
kommer att ske s att lagsta pris far 100 posng. Ovriga anbud poéngsitts i

forhallande till l4gsta anbudet. Dessa kommer att viktas till en totalpoing.
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Lansrétten gor foljande bedémning.

Bolaget har i forsta hand gjort géllande att Lysekils Hamn har antagit ett
anbud som inte uppfyllt stdllda s.k. skall-krav. Bolaget menar att skall-
kraven om tillkommande kostnader for Norrlandsfur, skétsel av brygga
samt ifragavarande procentsatser inte har uppfyllts. Lysekils Hamn menar
att anbudet har uppfyllt stdllda skall-krav. Av minnesanteckningarna den 11
februari 2008 framgér bl.a. att det i anbudet saknas nagra uppgifter enligt
AFB.31. Bestillaren har antagit att det inte &r nagra tillkommande eller av-
gdende kostnader for titvuxen Norrlandsfur och skotsel under garantitiden.
Négra andra uppgifter om icke uppfyllda skall-krav framgér inte av hand-
lingarna 1 mélet. Lansritten anser att det som Bolaget har anfort inte visar
att bedomningen att SES har uppfyllt skall-kraven har varit felaktig. Det har

darfor ocksa varit rétt att 1ata detta anbud gé vidare till utvarderingsfasen.

Séavitt avser den utvirdering som kommunen har gjort av olika anbud géller
foljande. S4 lange forfragningsunderlaget ar tillrackligt transparent sa att
anbudsgivarna kan l&dmna ett konkurrenskraftigt anbud och de grundléggan-
de EG-rittsliga principerna inte trdds for nér, ar det ocksa mojligt att lagga
till ytterligare delkriterier vid utvirderingen, jfr RA 2002 ref. 50. Lysekils

Hamn har saledes héllit sig inom nu angivna granser vid sin utvirdering.

Det som Bolaget anfort visar sammanfattningsvis inte att Lysekils Hamn
brutit mot LOU. Bolagets ansdkan om atgérder enligt LOU skall déarfor
avslas. Vid denna bedémning och utgéng upphdr ocksa lansrittens interi-

mistiska beslut den 26 februari 2008 att gélla.

DOMSLUT

Lansrétten avslar Bolagets yrkande om atgérder enligt LOU, i f6ljd varav

lansréttens interimistiska beslut den 26 februari 2007 upphor att gélla.
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Foredragande: Ofelia Hendar
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga linsrittens beslut skall
skriva till Kammarritten 1 Goteborg.
Skrivelsen skall dock skickas eller limnas
till lansritten.

Overklagandet skall ha kommit in 6l linsratten
inom tre veckor frin den dag da klaganden
fick del av beslutet. Tiden for 6verklagandet
for offentligpart raknas emellertid frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyérsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande skall kunna tas upp i
kammarratten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
stind om det 4r av vikt for ledning av rittstil-
lampningen att 6verklagandet provas, anled-
ning férekommer till 4ndring i det slut vartll
lansritten kommit eller det annars finns syn-
nerliga skil att préva 6verklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir lins-
rittens beslut fast. Det dr darfor viktigt att det
klart och tydligt framgir av 6verklagandet till
kammarritten varfér man anser att prévnings-
tillstind boér meddelas.

Skrivelsen med Gverklagande skall innehalla

1. den klagandes namn, personnummert, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer tll arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nis for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mi-
let. Om négon person- eller adressuppgift
andras 4r det viktigt att anmalan snarast
gors tll kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift om
lansrittens namn, malnummer samt dagen
fér beslutet,

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

4. den dndring av linsrittens beslut som kla-
ganden vill fa tll stind,

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 tll lansritten
framgér av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sinda in fullmakt i otiginal
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummer.

www.domstol.se






