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BAKGRUND, YRKANDEN M.M.

Sodertilje kommun (kommunen) har i forfrigningsunderlag den 10 mars
2010 avseende entreprenaden “Mark- och beldggningsarbeten i Sodertélje,
TI 2010-040” inbjudit leverantdrer att ldmna anbud. Kommunen har i ett
odaterat tilldelningsbeslut, avsént till samtliga leverantorer den 28 april
2010, meddelat att man har for avsikt att teckna avtal med andra leveran-

torer 4n Peab Asfalt AB (Peab).

Peab har ansokt om dverprévning av upphandlingen enligt LOU hos for-
valtningsritten i Stockholm. Riétten har den 7 maj 2010 beslutat att upp-

handlingen inte fr avslutas innan nagot annat har férordnats.

Forvaltningsritten har i beslut den 17 juni 2010 avslagit Peab:s yrkande

om muntlig férhandling.

Peab ansoker om 6verprévning av upphandlingen och yrkar i forsta hand
att upphandlingen ska gdras om. I andra hand yrkar Peab att upphandlingen
far avslutas forst sedan rittelse gjorts pa sa vis att utvérderingen ska ske pa
ett sétt som har stod i forfragningsunderlaget och innebér likabehandling.

Peab anfor bland annat f6ljande.

Bakgrund

Provningen av anbuden gjordes med hjdlp av podngséttning enligt olika
kriterier. Fem olika bolag limnade anbud p4 entreprenaden. Peab:s anbud
var komplett och avgivet helt i enlighet med forfrégningsunderlaget. NCC
Construction Sverige AB:s (NCC:s) huvudanbud var ocksd komplett och i
princip avgivet i enlighet med forfrégningsunderlaget. NCC ldmnade dock
4dven ett sidoanbud och det 4r detta anbud som kommunen, enligt till-

delningsbeslutet, avser att anta.
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Sidoanbudet

Enligt NCC:s sidoanbud skulle de i méngdforteckningarna foreskrivna
beldggningsmassorna ABT och AG bytas ut mot beldggningsmassor av ett
annat, miljovanligare slag, vilka ingick i NCC:s ”Green Concept”. Det
borde inte vara mojligt for kommunen att anta NCC:s sidoanbud eftersom
det inte finns ndgra minimikrav i forfragningsunderlaget. I vart fall &r det
felaktigt att anta sidoanbudet eftersom det saknas utredning for att de
beliggningsmassor som ingér i *Green Concept” dr likvérdiga med de
standardiserade beldggningsmassor som foreskrivits i forfrigningsunder-
laget. Att kommunen trots detta upptog NCC:s sidoanbud till provning
strider mot s&vil 1 kap. 9 § LOU som de EG-rittsliga principerna om lika-

behandling och transparens.

Felaktigheter vid anbudsprovningen

Kommunen har inte beaktat konsekvenserna av att NCC har ett avsevért
hogre arvode pa de arbeten for vilka &-pris saknas. Peab har fatt mycket
goda omddmen frén mer &n tva stdrre bestéllare men dndé bara erhallit tva
poing. Podngavdraget kan inte vara korrekt med hénsyn till hur referenser
skulle beddmas enligt AFB.22. Det podngavdrag bolaget har fatt betréf-
fande kommunens fyra ar gamla overifierade erfarenheter hinfor sig till
bolagets davarande projektorganisation. Endast ett fatal nu aktuella per-
soner var aktuella fr den aktuella entreprenaden. Poingavdraget for refe-
renser kan dérfor inte anses korrekt &ven i denna del. De referenser som
efterfragades i forfrigningsunderlaget avsag Peab som foretag och inte
delar av en inaktuell projektorganisation. Det var felaktigt av kommunen
att ge Peab poingavdrag pa grund av att bolaget inte &r etablerat i Soder-
tilje. Organisation pa plats eller ISO-certifiering har dessutom inget med

referenser att gbra.
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Beddmningen av NCC:s referenser

Enligt AF punkt AFB.52 skulle mycket goda omdmen frén mer &n tva
storre bestillare ge tre podng. Kommunen har inte inhdmtat ndgra externa
referenser betriffande NCC, varfor det har varit inkorrekt att ge NCC tre
podng. Vid poéngsttningen har, férutom kommunens egen referens, &ven
beaktats att NCC #r certifierat enligt ISO 9001 och 14001 samt att NCC
har en organisation pa plats i Sédertilje. I vrigt har kommunen endast
varit 1 kontakt med Peabs referenser. Det kan inte vara mdjligt att gbra en
beddmning av externa referenser utifran samtal med referenser for endast
en av fem anbudsgivare; sarskilt inte i ett fall dér samtalen varit allmént
hallna. Kommunen har vidare underlatit att dokumentera den referens-

upptagning som faktiskt skett.

Beddmningen av kvalitet

Hur kvalitetskriteriet ska bedomas framgdr inte av forfragningsunderlaget.
Peab har dock fatt ett halvt poings avdrag pa grund av att bolaget inte 4r
etablerat i Sodertilje och pa grund av frénvaron av certifiering enligt ISO
14001. Peab #r certifierat enligt ISO 9001. En forutsittning for att en certi-
fiering ska kunna ge nigot mervérde ér att detta framgér av forfragnings-
underlaget. Arbetssitt och kvalitetssystem borde dessutom vara intressan-
tare 4n certifiering. Upphandlande myndigheter ger normalt samma poéng
for certifierade system som med dessa likviardiga (prop. 2006/07:128 s.
90).

Bedomningen av miljd/arbetsmilié

Hur detta kriterium ska bedomas framgér inte av forfragningsunderlaget.

Peab har dock dven betriffande detta kriterium fétt ett halvt poédngs avdrag
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for att bolaget inte 4r etablerat i Sodertilje och pa grund av franvaron av

certifiering enligt ISO 14001. ISO 14001 avser férvisso miljdarbete men i

forfragningsunderlaget har det inte angivits att certifiering skulle ge nagot

mervirde. Peab har vidare beskrivit bade sitt miljoarbete och arbetsmiljo-

arbete och miljdavsnitten i bolagets bifogade projektplan féljer ISO
14001:2004 "Miljoledningssystem”.

Felaktigheter i forfragningsunderlaget

Kommunen har betraffande samtliga mjuka kriterier gjort oforutsebara
beddmningar som saknar stod i forfragningsunderlaget. Om Peab skulle ha
fatt fem po#ing avseende referenser skulle det i sig ha varit tillrackligt for
att bolaget skulle ha tilldelats entreprenaden. NCC har gynnats eftersom
kommunen inte har beaktat skillnaderna i anbudsgivarnas offererade entre-
prendrsarvode. Peab har inte mdjlighet att beddma den ndrmare om-
fattningen av vilka kostnader dessa arvoden ska beréknas pa. Vid ut-
virderingen har kommunen, i strid med forfrégningsunderlaget, styrt ut-

virderingen pa ett sddant sétt att NCC kunnat tilldelats entreprenaden.

Foreskrifterna om utvirdering av pris borde ha innefattat storleken pa
entreprendrsarvode. Foreskrifter om utvérdering av referenser borde ha
inkluderat upplysningar om vad som menades med “mycket goda omdo-
men” samt vad de olika omddmena skulle avse. Eftersom sédan infor-
mation saknas ldmnas utrymme for helt oférutsebara och godtyckliga ut-
virderingar. Kriteriet ar inte #gnat att identifiera det ekonomiskt mest for-
delaktiga anbudet. Underkriteriet strider mot EG-domstolens avgorande i
mal C-532/06 (Lianakis). Aven foreskrifter om utvirdering av kvalitet och
miljo eller arbetsmiljo saknas och limnar utrymme for en godtycklig och
ofsrutsebar utvirdering. Utvirderingsmodellerna och kriterierna avseende
kvalité och miljo/arbetsmiljé strider mot 1 kap. 9 § LOU samt de EG-

rittsliga principerna om likabehandling och transparens. Forfragnings-
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underlaget 4r mot bakgrund av foreskrifterna om utvérdering inte god-

tagbart och strider mot kammarréttspraxis.

Om kommunen hade gjort en korrekt utvdrdering av underkriterierna skul-
le Peab ha tilldelats entreprenaden. Om kommunen hade tilthandahéllit ett
forfragningsunderlag utan allvarliga brister hade samtliga anbudsgivare
kunnat beddmas pa forutsebara och lika villkor. Till f6ljd av felaktig-
heterna i upphandlingen har Peab lidit skada eller riskerar i vart fall att lida

skada.

Kommunen bestrider yrkandet om ingripande enligt LOU och anfor 61

jande.

Entreprendrsarvodet

Peab:s krav p4 att entreprendrsarvode ska medréknas i anbudsutvérde-
ringen saknar grund eftersom det inte ér ett utvérderingskriterium enligt de
administrativa foreskrifterna (AF) i forfragningsunderlaget. Anbudsgivarna
har inte valt att limna uppgifterna om entreprendrsarvode; att sé ritteligen
ska goras framgér av det tillimpliga standardavtalet AB 04— 6 kap. 9 §.
Enligt AFB.31 ska dessa procentsatser innehélla palagg for olika kostnader
avseende bl.a. arbetsledning, forsékringar och avgifter. I NCC:s entrepre-

nadarvoden ingér dessa kostnader.

Referenser

Peab kan endast tillgodordkna sig en extern referens och kommunens dé-
liga erfarenheter av bolaget har haft stor betydelse vid utvédrderingen. Detta
sammantaget ger fyra och ett halvt poéng for referenser trots att Peab &r
certifierat enligt ISO 9001. Danderyds kommun &r mycket ndjd med Peab

med det &r en annan platschef i Danderyd 4n den som &r aktuell for ett
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eventuellt uppdrag i Sodertilje. Stockholms kommun dr mycket ndjd med
bolaget men i dtagandet ingdr endast beldggningsarbeten; markarbeten ut-
fors av andra entreprendrer. Aven Haninge kommun &r mycket ndjda med
Peab men i det dtagandet ingér endast beldggningsarbeten. Haninge har
vidare mycket daliga erfarenheter av Peab:s sitt att skota markarbeten un-
der aren 2003 och 2004, vilket innebér att referenser avseende markarbeten
4r mest intressanta. Samtalen blev forhallandevis korta eftersom de avsdg
beldggningsarbeten och inte markentreprenader. Tva av referenserna hade
darfor inte full relevans for uppdraget men har 4nda gett vissa podng. NCC
och Skanska, en annan anbudsgivare, dr bada tva certifierade enligt [SO
14001 och ska dérfor erhalla maximala fem poéng for miljo eller arbets-
miljs. Peab och andra arbetsgivare som har miljoledningssystem anslutna
till 14001 fir 4,5 poing. NCC har den nu aktuella entreprenaden sedan
2005. Kommunen har s& goda erfarenheter av NCC:s sitt att skota sina
projekt att NCC erholl hogsta poéng for referenser utan att kontakta de
referenspersoner som NCC angett. Efter att bolaget begért Gverprovning
har NCC:s referenser kontaktats; samtliga har varit mycket positiva till

NCC:s tidigare arbetsprestationer.

Sidoanbudet

NCC:s sidoanbud kan jamforas med och r tekniskt likvérdigt med de i
forfragningsunderlaget efterfragade produkterna. Detta foljer av upp-
f5ljnings- och laboratorierapporter frén att antal utférda projekt. Miljo-
vinsten ligger i att mindre energi krévs for att tillverka produkterna d4 till-
verkningen sker vid ldgre temperatur &n vid vanlig asfaltstillverkning. En-
ligt AFB.311 ska sidoanbud alltid avges. Enligt AFB.52 ska sidoanbud
som bedoms tekniskt likvérdigt med huvudanbudet inte upptas till prév-

ning varvid bestéllaren ensam avgér likvardigheten.
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Kvalitets- och miljopoding

Med hinsyn till kommunens déliga erfarenheter av Peab:s tidigare mark-
arbeten kan det inte erhalla maximala fem podng; men med hinsyn till att
bolaget &r certifierat enligt ISO 9001 far det fyra och en halv poéng. De
anbudsgivare som ir certifierade enligt ISO 14001 har fatt maximalt antal
poing medan de som redovisat ett miljéledningssystem som ansluter till
14001, men inte 4r certifierade, har fatt fyra och ett halvt podng. NCC é&r
certifierat enligt bade ISO 9001 och 14001 och har dérfor har fatt maximalt

antal po#ing avseende bade kvalitet och miljo.

Peab anfor hérefter bland annat foljande. Det r riktigt att entrepre-
norsarvodet inte ska medriknas i utvirderingen men det borde ha framgétt
av AF hur detta skulle utvirderas. Det stimmer inte att Peab endast kan
tillgodorikna sig en extern referens. I AF saknas stdd for att kommunens
egen uppfattning skulle ge ndgon sérskilt stor betydelse vid utvérderingen.
Peab fick mycket goda omddmen fran tre stora bestllare, vilket borde ha
inneburit maximalt antal poéing enligt foreskrifterna for utvirderingen.
Kommunens egna erfarenheter avseende Peab:s markarbete, som utfordes
2003-2004, 4r inte relevanta eftersom de dr sa pass gamla. Att det dr en
annan platschef i Danderyd saknar betydelse. Om kommunen hade &nskat
utvirdera tilltinkt personal borde kommunen ha angivit detta i f6r-
fragningsunderlaget. Det &r dessutom beldggningsarbeten som utgdr den
betydande delen den nu aktuella upphandlingen. Det saknas fortfarande
underlag som visar att likvardighet foreligger betréffande sidoanbudet.
Sidoanbudet uppfyller inte heller skall-kravet avseende a-priser. Kom-
munen har efter anbudstidens utgdng kompletterat sitt underlag med
NCC:s 4-prislista, vilket strider mot bl.a. 15 kap. 12 § LOU. — Peab inger
artikeln Evaluation of Warm-Mix Asphalt Produced with the Double Bar-
rel Green Process av Brent Middleton och R.W. Forfylow vid Lafarge SA.
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Kommunen anfor hirefter bland annat foljande. NCC Green Asphalt &r en
vilkand tillverkningsmetod som uppfyller minst samma kvalitetskrav som
traditionell asfalt betrdffande produktions- och materialkvalitet och som
foljer de tekniska specifikationer som anvénds av exempelvis Trafikverket.
Négra andra krav avseende sidoanbud, ut6ver att de ska vara tekniskt lik-
virdiga med huvudanbud, har inte stéllts upp i upphandlingen. Kommunen
har inte foreskrivit att sidoanbud méste innehélla nagot specifikt bevis for
att kunna uppfylla kravet pa teknisk likvérdighet. Om kommunen hade
forkastat NCC:s sidoanbud hade det stétt i strid mot LOU. Kommunen har
inte bevisbordan for att sidoanbudet dr tekniskt likvérdigt. Av sidoanbudet
framgar klart och tydligt att 60 000 kr avgar fran limnad méngdfor-
teckning. Kommunen har inte 1atit NCC justera det offererade priset, utan
endast fortydliga hur priset fordelade sig mellan de olika posterna i méngd-
forteckningen; 4-prislistan som NCC inkommit avseende sitt sidoanbud
utgor saledes inte en komplettering utan endast ett fortydligande. Om for-
valtningsritten skulle anse att det &r frigan om en komplettering har denna

inte inneburit ndgon risk for sirbehandling eller konkurrensbegrénsning.

Kommunen har i forfrigningsunderlaget inte angett vilket entrepre-
norsarvode som ska gilla for upphandlingen utan lamnat till anbudsgivarna
att offerera detta; ett forfarande som inte strider mot LOU. Att entrepre-
nérsarvode ska anges framgar av AFB.31 i de administrativa foreskrif-
terna. [ forfragningsunderlaget framgér inte att offererat entrepre-
norsarvode ska utvirderas; det anges dock uttryckligen att utvirderingen
ska baseras pi ingiven mingdforteckning. Kommunen valde en ut-
virderingsmodell dér entreprendrsarvode inte ska utvérderas eftersom det
var svart att avgdra for kommunen i vilken omfattning entreprendrsarvode
kommer att utgdra av det totala priset. Kommunen har inte utfést sig att
avropa de volymer som framgar av méngdforteckningen. Att entrepre-
nérsarvode inte utvirderas #r regel snarare dn undantag i entreprenad-

upphandlingar. Den valda utvérderingsmodellen strider inte mot LOU.



Sida 10
FORVALTNINGSRATTEN DOM 30037-10
I STOCKHOLM 2010-07-16
Allménna avdelningen
Med anledning av att utfallet av upphandlingen har varit opaverkat av att

entreprendrsarvode inte har utvérderats har bolaget inte heller lidit eller

riskerar att lida ndgon skada av den pastéddda overtradelsen av LOU.

Kammaritten i Goteborg har i mal 5910-08 konstaterat att referenser fran
med upphandlingen likvirdiga uppdrag kan ge relevant information for
beddmningen av vilket anbud som med hinsyn till kvaliteten &r det mest
fordelaktiga. Peab invander mot att anbudsgivare kan erhélla poéng av-
seende referensuppgifter baserad pa antalet liknande, relevanta och aktuella
referensobjekt. Anledningen till att utvirderingsmodellen utformats pa
detta s#tt &r for att anbudsgivare inte ska erhélla poéng avseende alltfor
generella referensomddmen som inte har béring p& féremalet for upphand-
lingen. Det aktuella utvérderingskriteriet &r utformat for att ge relevant
information om vilket anbud som med hénsyn till kvalitén &r det mest eko-
nomiskt fordelaktiga. Peab har, vid utvérderingen av kriteriet referenser, en
pozng for en referens avseende liknande och relevant uppdrag (Danderyds
kommun). Bolagets 6vriga referenser har inte bedémts vara liknande och
fullt relevanta eftersom de endast avsett beldggningsarbeten och inte
markarbeten. Peab har inte erhéllit nigot poéngavdrag pa grund av att
platschefen vid referensobjektet Danderyd var en annan person dn den nu
offererade platschefen. Bolaget har inte heller fatt podngavdrag pa grund
av att bolaget inte ér etablerat i Sédertélje eller &r certifierat enligt ISO
14001. Kommunen har hallit sig till vad som framgar av forfrdgnings-

underlaget och har inte tillémpat ndgon form av underkriterier.

Kommunen kontaktade inte NCC:s referenser pa grund av att kommunen
har s& goda erfarenheter av NCC:s mark- och beldggningsarbeten att detta
inte ansags nodvindigt; mojligen var detta forfarande felaktigt. Kom-
munens forfarande att inte utvérdera angivna referenser skulle mojligen
kunna utgdra en sidan brist som foranleder réttelse av upphandlingen pa sé

sitt att utvirderingen ska goras om, varvid kommunen &ven ska ta hédnsyn
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till de referenser NCC angett i sitt anbud. Efter Peab:s anstkan om &ver-
provning har kommunen kontaktat NCC:s referenser som varit mycket
ndjda med NCC. Utdver detta ska &ven kommunens referensomddme vi-
gas in, allt i enlighet med forfragningsunderlaget. Upphandlingens resultat
har blivit korrekt dven om kommunens férfarande att inte kontakta NCC:s
referenser skulle anses felaktigt. NCC har erhllit den podng avseende
utvérderingskriteriet referenser som bolaget rétteligen skulle ha erhallit om
kommunen redan fran borjan kontaktat samtliga NCC:s referenser. Peab
har under alla forh&llanden inte lidit skada pa grund av det fel som kom-

munen har gjort.

Det r riktigt att avsaknaden av certifiering, i sig, inte séger nigot om ett
foretags arbetssitt och miljéledningssystem. Att ett foretag dr certifierat
innebir emellertid vissa garantier for att miljsledningsarbetet kontrolleras
och f&ljs upp. Det strider inte mot LOU att premiera certifiering vid ut-
virdering av miljdarbete. Av RA 2002 ref. 50 framgér att de exakta om-
standigheter som kommer att beaktas avseende vatje utvirderingskriterium
inte maste anges i forfrigningsunderlaget. Detta framgér dven av EG-
domstolens domar ATI C-331/04 och Lianakis C-532/06. Av dessa bada
domar framgar att det inte finns hinder enligt EG-rétten att i efterhand be-
stimma vilka omsténdigheter som ska beaktas inom ramen for respektive
utvirderingskriterium, under frutsittning bland annat av att forfarandet
inte innebir att viktningen av huvudkriterierna foréndras. Det forhallandet
att en upphandlande myndighet inte anger underkriterier i forfragnings-
underlaget innebér ddrfor inte att myndigheten ger sig sjélv ett obegrénsat

eller otillatet matt av godtycke.

Peab anfor hirefter bland annat foljande. Kommunen saknade underlag for
beddmningen av huruvida sidoanbudet var tekniskt likvérdigt. Av NCC:s
komplettering gér det inte heller att dra nagon slutsats avseende likvér-

dighet. Sidoanbud &r endast tillatna om de &r tekniskt likvirdiga med
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huvudanbudet. Saknas det underlag for att bedoma detta gér det inte att
komma fram till att likvirdighet foreligger. Peab kénner inte till de prover
som kommunen ndmner i inlagan. Om det har skett kompletteringar med
prover ér dessa otillétna redan dérfor att det ursprungligen saknades varje
underlag for bedémningen av likvérdighet. Kommunen har bevisbérdan for
att beddmningen har skett p& objektiva grunder, vilket framgér av kammar-
rittspraxis. Eftersom NCC:s sidoanbud baserades pa andra typer av arbeten
4n de som beskrevs i mingdforteckningen gér det inte att bedoma vérdet av
sidoanbudet. Innan NCC ingav en &-prislista avseende sidoanbudet upp-
fyllde NCC:s sidoanbud inte detta skall-krav. En komplettering som inne-
bér att en anbudsgivare uppfyller ett skall-krav kan inte betraktas som ett

fortydligande.

Peab vitsordar att enbart den bristen att storleken pa entreprendrsarvode
inte skulle utvirderas inte hade paverkat utfallet av upphandlingen om fo1-
fragningsunderlaget i dvrigt varit godtagbart samt kommunens utvdrdering

av ovriga kriterier varit korrekt.

Peab gor inte gillande att det finns ett generellt hinder mot att utvérdera
referenser. Forfragningsunderlaget brister i tydlighet eftersom det inte an-
ges vad som menas med “mycket goda” och “goda” omdodmen eller vilka
forhallanden det #r som dessa omddmen ska appliceras pa. Utvérderings-
modellen lamnar séaledes ett s& stort utrymme for godtycklighet att anbuds-
givarna inte har kunnat forutse vad som skulle tillmétas betydelse vid
provningen av detta kriterium. Det har inte skett en sédan utvérdering av
referenser som beskrivits i forfragningsunderlaget. Att tva av Peab:s refe-
renser inte “beddmts vara liknande eller fullt relevanta” &r en efterhands-
konstruktion. Av kommunens egen redovisning av utvérderingen framgér
att kommunen endast beddmt kriteriet referenser for bolaget utifrén sina
tidigare erfarenheter samt att bolaget inte &r etablerat i Sodertilje och, sa-

vitt kan forstas, frigan om certifieringen. Utvirderingen saknar helt stod 1
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forfragningsunderlaget. Samtalen har hallits p& en allmén i niva och kom-
munen har fore Peab:s ansdkan endast varit i kontakt med en av sex
anbudsgivares referenser, detta indikerar att sjdlva utvirderingen dr i det
nirmaste lika bristfillig som innehallet i forfragningsunderlaget. Det sitt
pa vilket kommunen, i strid mot forfrigningsunderlaget, har bedémt
referenskriteriet har inte att gora med att bedéma det mest fordelaktiga
anbudet utan avser bolagets formaga att utféra uppdraget. Detta forfarande
strider mot EG-domstolens dom i mél C-532/06. I bolagets referens-
uppdrag for Stockholms stad och Haninge ingar exakt samma typ av
markarbeten som kommunen den hénvisar till i de administrativa fore-
skrifterna. Om det vid samtalen inte framkom att Peab utfort markarbeten
maste detta bero pa det sitt som kommunen har stllt fragor till referens-

personerna.

Att utfallet av utvirderingen hade blivit korrekt om anstkan fére kom-
munen for en ansékan hade kontaktat NCC:s referenser 4r felaktigt. Det
gar, mot bakgrund av forfragningsunderlaget varit utformat, 6verhuvud-
taget inte att bedoma vad som skulle vara ett korrekt utfall i denna upp-
handling. I den man den efterhandsutvérdering som skett avseende NCC
skulle vara korrekt, s saknar detta betydelse till foljd av att kommunen
utvirderade bolagets referenser pa ett satt som stér i direkt strid med

forfragningsunderlaget. Skaderekvisitet 4r alltsd uppfyllt.

Kommunens pastiende om daliga erfarenheter av Peab saknar fog. Bolaget
har endast fatt begrénsade synpunkter samt vidtagit erforderliga atgérder
med anledning av dessa. Kommunen méste kunna visa att detta pastaende
#r korrekt. De pastadda erfarenheterna saknar betydelse eftersom de avser
en annan organisation &n den som var aktuell f6r denna entreprenad samt
att erfarenheterna 4r mer in sex &r gamla. Det saknas grund for att ut-
virdera att kriteriet kvalité utifran denna bedomningsgrund. Eftersom &ven

andra anbudsgivare inte har hort motsvarande arbeten som denna upp-
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handling avser at kommunen &r det tydligt att kommunens pé&stdenden om
kriteriet kvalité har utvirderats dr en efterhandskonstruktion. Kommunen
har inte definierat begreppet kvalitet i forfragningsunderlaget. Aven krite-
riet milj6 eller arbetsmilj dr minst lika mangtydigt som begreppet kvalitet
och utvirderingen av detta kriterium har varit lika oférutsebart f6r anbuds-
givarna som utvirderingen av kvalitetskriteriet. Kommunen har uppfattat
kriterierna pé ett sitt vid sin utvdrdering och redovisar en annan upp-
fattning infor forvaltningsritten. Anbudsgivarna har inte kunnat tyda de
vaga formuleringarna avseende referenser och de har inte heller forstétt
vad kommunen avsett utvirdera avseende kriterierna “’kvalité” och “mil-
jo/arbetsmiljo”. Tillimpningen av kriterierna har skett pd ett sétt som lam-
nat utrymme for godtycke. Fér att principerna om likabehandling och kun-
na transparens ska kunna upprétthéllas ar det viktigt att denna typ av
forfragningsunderlag inte accepteras, utan att alla anbudsgivare ska ges
tillfille att tivla pa lika och frutsebara villkor. — Peab inger och dberopar
Teknisk handbok 2009 for Stockholms stad.

Kommunen anfor hirefter bland annat féljande. I NCC:s sidoanbud finns
det inga uppgifter som tyder pa att anbudet inte skulle vara tekniskt lik-
virdigt med huvudanbudet. Kommunen har inte uppstéllt ndgra krav pa att
anbud ska inneh&lla bevis till styrkande av att sidoanbud &r tekniskt lik-
virdigt med huvudanbud. Peab har inte visat att NCC:s sidoanbud inte &r
tekniskt likvérdigt. Det framgér inte klart av forfragningsunderlaget att det
ir ett ovillkorligt kvalificeringskrav att i anbudet bevisa att ett sidoanbud ar

tekniskt likvardigt.

Inneborden av ”goda” respektive mycket goda” referenser foljer av veder-
taget sprakbruk och torde inte behdva nagon ndrmare forklaring. Det sétt
p4 vilket begreppen tilldmpats har knappast kommit som négon Gver-
raskning for ndgon av anbudsgivarna. Det innebér stora svarigheter att

utforma ett utvirderingskriterium pa ett sétt som helt utesluter alla
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tolkningsmdjligheter utom den som den upphandlande myndigheten avsett.

S4 kallade mjuka parametrar #r inte otillatna och de innebér inte ett otillatet

utrymme for godtycke.

Peab:s pastaenden om efterhandskonstruktioner &r oriktiga. Kommunen har
dokumenterat kontakterna med Peab:s referenser. Av dokumentationen
framgér dock inte i detalj vad referenspersonerna uppgett. Kommunen har
inte anvént de fortryckta frigorna som aterfinns i referensformuléret. Det
framgér dock att referenspersonerna for Stockholms kommun och Haninge
kommun uppgett att det aktuella referensuppdraget endast avsag belagg-
ningsarbeten; vilket torde vara det enda som &r av intresse i forevarande
fall. Referenspersonerna har blivit tillfrigade om referensarbetena avsag
beldggningsarbeten, markarbeten eller bade och. De har &ven blivit till-
fragade hur n&jda de varit med anbudsgivaren. En upphandlande myndig-
het har att utvirdera de uppgifter som anbudet innehaller; myndigheten har
varken skyldighet eller méjlighet att kontrollera om dessa uppgifter &r kor-
rekta. Peab:s anbud innehéller de aktuella referenserna. Att angivna refe-
renspersoner inte lémnat de uppgifter som Peab 6nskat utgor inte ett fel 1
upphandlingen. Att kommunen inte forlingde kontraktet med Peab visar att

kommunen inte varit ndjd med det arbete som bolaget utfort.

DOMSKAL

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveran-
torer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomftra upp-
handlingar pa ett oppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 1 § LOU framgér bland annat att en leverantdr som anser sig ha
lidit eller kan komma att lida skada enligt 2 § fr i en framstallning till all-
mén forvaltningsdomstol anséka om &tgérder enligt némnda paragraf.

116 kap. 2 § LOU stadgas, savitt nu &r av intresse, foljande. Om den upp-
handlande enheten har brutit mot de grundldggande principernai 1 kap. 9 §
eller ngon annan bestdmmelse i denna lag och detta har medfort att leve-
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rant6ren lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upp-
handlingen ska goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse
gjorts.

Av forfragningsunderlaget, av kommunen benémnt administrativa fore-
skrifter, framgér bl.a. foljande. For bedémning av referenser och erfaren-
het kommer anbudsgivarna att jimféras med jamféras med varandra och
den som kan redovisa den nivé som beddms som bést erhéller 5 poéng.
Ovriga anbudsgivare poéngsiitts i forhéllande dértill i en skala dédr hogsta
mdjliga podng dr 5 och lagsta podng kan vara 0. Bestéllaren kommer vid

beddmningen dven att anvinda sig av egna referenser pa anbudsgivarna.

Av anbudsutvirderingen framgér bl.a. f6ljande.

Bedomning av referenser, kvalitet och miljé/arbetsmiljd

Anbudsgivare 1 4,5 podng
Anbudsgivare 2 4,9 poéng
Anbudsgivare 3 5 poéng
Anbudsgivare 4 (Peab) 4,5 podng
Anbudsgivare 5 (NCC) 5 poéng

Anbudsgivare 6 (NCC sidoanbud) 5 podng

Anbudsgivare nr 4 hade motsvarande entreprenad for cirka fyra ar sedan.
Under denna entreprenadtid skotte inte entreprendren markarbetena pa ett
for kommunen tillfredsstillande sétt. Anbudsgivaren uppger att han har for
avsikt att bygga upp en organisation i S6dertélje. Med de erfarenheter
kommunen har sedan tidigare samt att anbudsgivaren dnnu inte &r etablerad
i Sodertilje och att han inte #r certifierad enligt ISO 14001 erhéller an-
budsgivaren 4 podng for referenser, 4,5 podng for kvalitet och 4,5 poéng

for milj6/arbetsmiljo.
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Av artikeln Evaluation of Warm-Mix Asphalt Produced with the Double

Barrel Green Process av Brent Middleton och R.W. Forfylow vid Lafarge

SA framgér bland annat f6ljande. Egenskaperna hos den asfalt som produ-

cerats med hjélp av “Double Barrel Green Process” liknar andra mer veder-

tagna tillverkningsmetoder. Asfaltens egenskaper och kvalitet pdverkas

inte ndmnvért av tillverkningsmetoden Double Barrel Green Process. Me-

toden medforde savil ligre koldioxidutsldpp som ldgre energitillgang.

Forvaltningsrétten har att prova om Sodertélje kommuns upphandling be-
nédmnd TI 2010-040 har genomforts i enlighet med LOU och gemenskaps-

ritten.

Inledningsvis finner forvaltningsritten att det av utredningen inte framgér
annat 4n att sidoanbudet &r tekniskt likvérdigt. I den hér delen har utvirde-
ringen séledes varit korrekt och i enlighet med forfragningsunderlaget.
Forvaltningsrétten finner inte heller att vad Peab anfort betriaffande kriteri-
erna miljé/arbetsmiljd, entreprendrsarvode samt certifiering kan anses stri-
da mot vare sig LOU eller gemenskapsrétten. I malet har inte heller fram-
kommit att NCC har tillatits komplettera sitt sidoanbud pé ett felaktigt sitt.
I ovanndmnda delar foreligger séledes inte skal for ingripande enligt 16

kap. 2 § LOU.

Av utredningen 1 malet framgéar dock att kommunen inte har tagit refe-
renser pa NCC men trots det givit bolaget maximalt antal podng vid ut-
vérderingen av referenser. 1 forfragningsunderlaget framgér visserligen att
kommunen far anvénda sig av egna referenser men inte hur utvirderingen
av egna referenser ska goras. I forfragningsunderlaget anges att maximalt
antal poéng ska utga vid tre mycket goda referenser. Det anges inga kri-
terier f6r vad som erfordras for att uppné en viss podngsumma vad géller
egna referenser. Forvaltningsritten finner att det uppstéllda utvérderings-

kriteriet brister 1 tydlighet och att forfragningsunderlaget ldmnar ett stort
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utrymme f6r godtycklighet, vilket medfor att anbudsgivarna saknat mojlig-
het att forutse vad som skulle komma att tilimétas betydelse vid anbuds-
utvirderingen av egna referenser. Enligt forvaltningsréttens mening strider
savil forfragningsunderlagets utformning som anbudsutvérderingen mot
principerna om likabehandling och transparens. I mélet har vidare fram-
kommit att kommunen har tilldelat Peab ldgre poéng pé grund av att bo-
laget inte &r etablerat 1 S6dertélje. Detta forfarande strider mot principen
om icke-diskriminering. Ovan redovisade brister har inneburit att Peab lidit
eller kunnat komma att lida skada. Forutséttningar for ingripande enligt 16

kap. 2 § LOU foreligger saledes.

Forvaltningsritten konstaterar att det vid ett ingripande enligt LOU endast
dr mojligt att férordna att upphandlingen ska géras om eller att den ska
rédttas pa visst sétt. Det dligger rétten att besluta vilken form av ingripande
som &r lamplig for det fall det kan konstateras att en upphandling genom-
forts 1 strid mot LOU. Forvaltningsrétten &r hér inte bunden av s6kandens
yrkanden eller den ordning de uppstillts i (jfr. rittsfallet RA 2005 ref. 47).
Att kommunen forst efter Peab:s anstkan om éverprévning har kontaktat
NCC:s referenser kan inte gottgora den bristfilliga anbudsutvérderingen.
Detta forfarande innebér, enligt forvaltningsréttens mening, att en riktig
utgéng av en genom réttelse aterupptagen anbudsutvirdering kan séttas i
fraga. Det dr darfor inte tillrdckligt att utvirderingsfasen av upphandlingen
rdttas. Mot bakgrund av ovanstdende finner forvaltningsrétten att Stder-
tdlje kommuns upphandling av mark- och beldggningsarbeten, T12010-

040 ska goras om.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1a).
( &/ b,{ { /%/

Patrik Emby -

Forvaltningsréittsassessor

Foredragande har varit férvaltningsréttsnotarien Carl Johan Fahlander.
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SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningsrittens be-
shat ska skriva Hll Kammarritten 1 Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas
till forvaltningsritten.

@verklagandet ska ha kommit in il f6rvaltn
ingstitten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beshutet. Tiden for 6ver-
klagandet 61 offentligpart riknas emellertid
frin den dag beslutet meddelades.

Onm sista dagen {61 Gverklagandet infaller pa
16tdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyfrsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett dverklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provaingstillstind
meddelas. Kammatritten limnar prévningstill-
stind om det 4r av vikt f6r ledning av réttstil-
lampningen att Gverklagandet prévas, anled-
ning férekommer till Zndring 1 det shut vartill
fotrvaltningsritten kommit eller det annars
finns synnerliga skil att préva Gverklagandet.

Om provaingstillstind inte meddelas stir for-
valtningsrittens beslut fast. Det 4r darfor vik-
tigt att det klart och tydligt framgar av Gverkla-
gandet till kammartitten varfor man anser att
provaingstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
ska adress och telefonnummer #ill arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nas for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i ma-
let. Om nigon person- eller adressuppgift
indras ar det viktigt att anmilan snarast
gors till kammatratten,

2. det beslut som &verklagas med uppgift om
fSrvaltningsrittens namn, malnummer
samt dagen f6r beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d £6¢
begiran om prévningstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens beslat
som klaganden vill f till stand,

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

Sktivelsen ska vara undertecknad av klaganden
eller hans ombud. Adressen till f6tvaltningstit-
ten framgir av beslutet. Om klaganden anlitar
ombud ska denne sinda in fullmakt i orginal
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummet.

www.domstol.se



