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LANSRATTENT DOM Ml nr
STOCKHOLMS LAN 2009-04-03 5362-09
‘ Meddelad 1 Rotel 202
Stockhoim
SOKANDE

AB Frijo, 556046-8638

Ombud: Jan Andersson
Advokatfirman Pedersen AB
Box 3462

103 69 Stockholm

MOTPART

Nacka Energi AB, 556017-9532
Box 753

131 24 Nacka

SAKEN
Offentlig upphandling

DOMSLUT

Lansritten bifaller ansdkan och forordnar att upphandlingen ska goras om.

I Ansrattens interimistiska beslut den 13 mars 2009 upphdr dérmed att

galla.

Dok.Id 413718

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Tegeluddsviigen 1 08-561 680 00 08-561 680 01 mandag — fredag
115 76 Stockholm E-post: lansrattenistockholm@dom.se 09:00-15:00
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BAKGRUND

Nacka Energi AB genomf6r en upphandling av entreprenad for markarbe-

ten. Bland de leverant6rer som ldmnat anbud finns AB Frijo.

Nacka Energi AB har i tilldelningsbeslut den 4 mars 2009 meddelat att AB

Frijo inte antagits som leverantdr av markarbeten.
YRKANDEN M.M.

AB Frijo (Frijo) anséker om 6verprovning och yrkar i forsta hand att rét-
telse ska ske sé att Spentabs anbud forkastas och ny utvirdering genom-
fors. I andra hand yrkar Frijo att upphandlingen ska goras om. Frijo anfor i
huvudsak foljande. Nacka Energi AB (NEAB) har i administrativa fore-
skrifter till upphandlingen under kod AFB.31, uppéett att “Anbud ska om-
fatta komplett ifyllda a-prislistor”, det framgéar ocksé av samma kod att
“Eventuella reservationer ska vara klart och tydligt prissatta”. Av Spentabs
anbud framgar att Spentab inte har angivit nagot a-pris i a-prislistorna pd
sidan 4 under rubriken “Schakt och séttning av kabelskap intill bef. kabel-
strék eller byte av bef. skap” prisgrupp 8. Att uteldmna ett i upphandlingen
uppstallt krav ska enligt LOU ses som en reservation i det limnade anbu-
det. Av administrativa foreskrifter 1 samma kod framgér ocksa att “Eventu-
ella reservationer ska vara klart och tydligt prissatta”. Spentab har inte
prissatt sin reservation att uteldmna priset pé efterfrdgad uppgift. Redan pé
denna grund &r Spentabs anbud behéftat med sédant fel som dr grund for
att rittelse ska ske. Att uteldmna begérd uppgift kan ha stor paverkan pa
det slutliga priset for Nacka Energi och detta far anses utgtra en brist 1

vinnande anbud av allvarligt slag.

I administrativa foreskrifter under avsnitt AFB.52 framgér att NEAB

kommer att utvirdera inkomna anbud enligt f6ljande kriterier, Pris 40 po-
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ang, Tillginglighet/kontinuitet 30 podng, dokumenterad erfaren-
het/referenser 30 poing, Beskrivning av kvalitetsplan och kontrollplan for
egen kontroll 20 poéng, Utformning av anbud, fullstindiga och entydiga
uppgifter 20 podng. Max podng som en anbudsgivare kan erhélla r sdledes
140 poéng. Av NEABs tilldelningsbeslut och utvirderingstabben framgar
att NEAB har tilldelat alla anbudsgivare utom en samma podng pé samtliga
utvirderingskriterium utom kriteriet pris. Detta innebdr att nagon faktisk
utvirdering vad géller dvriga kriterier dn pris, inte har skett. Detta forfa-
rande strider mot LOU. Redan p4 denna grund maste utvérderingen goras
om. Anbudsgivarna har formulerat sina anbud utifran forutsittningen att
upphandlingen genomfors som en upphandling med antagande av mest
ekonomiskt fordelaktiga anbud och inte antagande av anbud med 14gst pris.
Mot bakgrund av viktningen av pris star det klart att upphandlingen i denna
del ir behiftad med en brist av allvarligt slag. Av praxis framgar ocksa att

ett forfarande, s& som i nu aktuell upphandling, strider mot LOU.

I de administrativa foreskrifterna framgér vilka kriterier som ska ligga till
grund for utvdrderingen av inkomna anbud. Dessa har redovisats i punkten
ovan i kod AFB.52 i administrativa foreskrifter. Av NEABs tilldelningsbe-
slut och utvirderingstabben framgar att NEAB har tillfort en ny forutsatt-
ning, prissatta méngder har enligt tilldelningsbeslutet utvarderats utifran
projekt som anbudsgivarna inte har den minsta kdnnedom om. Denna nya
forutsattning har avgjort upphandlingen till Frijos nackdel. Genom att ma-
nipulera med mangder har NEAB tillskansat sig fullstandig valfrihet nar
det galler frigan om vem som ska tilldelas kontrakt. Inte eller framgar hur
enskilda priser har utvérderats i denna nya forutsattning. Hade utvérdering-
en skett i enlighet med forfragningsunderlaget d.v.s. att angivna a-priser
hade summerats, hade Frijo vunnit upphandlingen. Frijo aberopar EG-

domstolens dom Lianakis C-532/06 i denna del.
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Av tilldelningsbeslutet och utvirderingstabben framgér inte hur NEAB
utvirderat anbudsgivarnas ldmnade anbud vad géller pris. I administrativa
foreskrifter framgér det inte hur mycket som kommer att avropas frén ram-
avtalet. Nacka Energis tilldelningsbeslut ger ingen végledning vare sig hur
Nacka Energi utviarderat anbuden eller de relativa skélen for Nacka Energis
beslut i denna del. Detta strider bAde mot LOU och bakomliggande gemen-
samhetsritt. Upphandlingen &r sdledes behiftad med séddana brister att
upphandlingen ska goras om. Frijo kan inte av tilldelningsbeslutet vare sig
ldsa ut de relativa skilen for NEABs beslut eller ta tillvara sin rétt i dver-

provning i domstol.

NEAB bestrider bifall till ansékan och anfor bl.a. féljande. NEAB har an-
vint en standardmall for a-prislistor i forfragningsunderlaget. Utrymmet i
forfrégningsunderlaget rorande prisuppgifterna skulle ha varit blafdrgat i
syfte att markera att dessa inte beh6vde fyllas i eftersom de inte ér relevan-
ta for upphandlingen. NEAB har dérfor vid utvirderingen inte noterat att
namnda prisuppgift ¢j angivits. Prisuppgifterna, angivna eller ej, har inte
ingétt i underlaget for utvirderingen. NEABs bedémning &r att samtliga
anbudsgivare utom en klarar att fullgdra de angivna utvirderingskriterier-
na. NEAB har vid utvirderingen anvént tre avslutade projekt fran 2008 déar
en jamforelse har skett mellan de positioner i prislistan som NEAB anser
vara de positioner i listan som mest kommer att utnyttjas under avtalstiden.
NEAB menar att anbudsgivarna skulle ha anpassat sin prisséttning till just
dessa tre projekt, och ddrmed inte givit en réttvisande bild dver anbudet
over tiden, om de tre projekten ingétt i forfrigningsunderlaget. Denna me-
tod att anvinda historiskt genomforda projekt vid utvérdering av anbud é&r
en vedertagen metod. Nagon manipulering av méngderna har inte skett,
alla foretag har bedémts lika frin samma mallar. Under AFB.52 i forfrag-
ningsunderlaget finns inte nigon text som séger att en summering av a-
priserna ska gbras. NEAB har, tvédrtom, medvetet avstétt fran att anvdnda

denna metod for utvirdering. Utvardering genom summering av a-priser
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skulle uppenbart gynna den nuvarande leverantéren som, om metoden an-
givits i underlaget, da kunnat manipulera utvirderingen genom att ange
héga priser pa frekventa positioner samt nolla” de dvriga, ¢j lika frekven-
ta, positionerna. Detta hade 1 hog grad missgynnat dvriga anbudsgivare
eftersom dessa saknar kunskap om vilka positioner som &r mer frekventa
an andra. NEAB anser att tilldelningsbeslutet uppfyller kriterierna for upp-
handlingsmeddelande enligt LOU och att upphandlingen ska fortsdtta som
planerat. NEAB delger 6vriga anbudsgivare de tre verkliga projektmallarma

som anvants som utvirdering, efter begiran.

Liansritten har den 13 mars 2009 beslutat interimistiskt att upphandlingen

inte far avslutas innan nagot att annat har beslutats.

DOMSKAL

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveranto-
rer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora upp-
handlingar p4 ett 6ppet satt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakitas.

Av 16 kap. 2 § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU), fram-
gér bl.a. att om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grund-
laggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestdmmelse i denna
lag 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 réattelse gjorts.

I forfrdgningsunderlaget anges bl.a f6ljande.

AFB.52 Viirderingsgrunder vid antagande av anbud

BE kommer att anta det anbud som &r det mest ekonomiskt fordelaktiga
med hansyn till: Pris:40 poéng. Tillgdnglighet/kontinuitet:30 poéng. Do-
kumenterad erfarenhet/referenser:30 podng. Beskrivning av kvalitetsplan
och kontrollplan for egenkontroll:20 poéng. Utformning av anbud, full-
stindiga och entydiga uppgifter:20 poéng. Podngen séttes: 1:a 40
p/30p/20p, 2:a 32p/24p/16p osv. vid bedémd likvirdighet delas podngen,
t.ex. vid max 30 p for forsta plats och 2:a och 3:e beddms vara likvirdiga
far dessa 24 p och 4:an 12 p. Maxpoéng = 140. Utvirderingsprotokoll
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kommer att delges anbudsgivarna tillsammans med besked om antagen
entreprenor.

Liansratten gor foljande bedomning.

EG-domstolen har i mal C-532/06 uttalat sig angdende kriterier for tilldel-
ning vid en upphandling dér det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet
skulle antas. Domstolen uttalar bl.a. att mot bakgrund av principen om li-
kabehandling av ekonomiska aktorer och mot bakgrund av skyldigheten att
méjliggora insyn, ska potentiella anbudsgivare, nar de utformar sina anbud,
underrittas om samtliga uppgifter som den upphandlande myndigheten
kommer att beakta for att vilja ut det ekonomiskt mest fordelaktiga anbu-
det och om deras vikt i forhallande till varandra. De potentiella anbudsgi-
varna ska namligen kunna f& kinnedom om kriterierna och deras ormfatt-
ning i samband med att de utformar sina anbud. En upphandlande myndig-
het har saledes inte rétt att tillimpa bestimmelser om viktning och under-
kriterier med avseende pé kriterier for tilldelning utan att i férvag underrét-

ta anbudsgivarna om dessa.

NEAB har i den nu aktuella upphandlingen infordrat anbud med prisupp-
gift i form av komplett ifyllda a-prislistor. I forfragningsunderlaget anges
inte nérmare hur priset kommer att utvarderas. Vid utvéir(‘ieringen av pris-
kriteriet har NEAB, enligt egen uppgift, anvint tre avslutade projekt fran
2008 dir de positioner, som enligt NEAB mest kommer att utnyttjas under
avtalstiden, jamforts med angivna priser i prislistan. NEAB har inte 1 for-
frigningsunderlaget angett att utvérderingen av pris kommer att goras pa
detta sitt. Mot bakgrund av EG-domstolens dom (C-532/06) och den skyl-
dighet att mojliggora insyn som den upphandlande myndigheten har finner
lansratten att NEAB, vid utvdrderingen av anbuden, inte har uppfyllt de
staganden som foljer av transparensprincipen. NEAB har harigenom ésido-

satt kravet pé att genomfora upphandlingen pd ett oppet satt och ddrmed
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brutit mot 1 kap. 9 § LOU. Med hénsyn till bristen pa insyn i forfragnings-
underlaget, finner ldnsratten att Frijo har lidit eller kan komma att lida ska-
da. Forutsattning for ingripande enligt 16 kap. 2 § LOU foreligger saledes.
Bristerna ar av sadan art att NEAB:s upphandling av entreprenadarbeten
ska goras om. Vid sddan bedémning saknas anledning att prova Frijos 6v-

riga invéndningar.

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

Elisabeth Rahlén

lansrattsfiskal

Foredragande har varit Sofie Sandell.



* 2006-07 = Producerat av Domstolsverket

1V 3109/1A

SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill verklaga linsrittens beslut skall
sktiva till kammarritten 1 Stockholm.
Skrivelsen skall dock skickas eller ldmnas
till Ensritten.

Overklagandet skall ha kommit in 6l Enstitien
inom tre veckor frin den dag d3 klaganden
fick del av beslutet. Tiden for overklagandet
f6r offentligpart riknas emellertid frin den dag
beslitet meddelades.

Om sista dagen 61 Sverklagandet infaller pa
16rdag, s6ndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyirsafton racker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett Sverklagande skall kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarratten limnar provningstill-
stind om det ar av vikt f6r ledning av rattstil-
limpningen att 6verklagandet pt6vas, anled-
ning férekommer till anddng i det shut vartill
lanstitten kommit eller det annats finns syn-
nerliga skil att préva 6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir lins-
rattens beslut fast. Det ar darfor viktgt att det
Klart och tydligt framgar av Sverklagandet tll
kammarrdtten varfér man anser att prévnings-
tillstdnd b6r meddelas.

Skrivelsen med Bverklagande skall innehalla

1. den klagandes namn, personnumrner, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer till atbets-
platsen och eventuell annan plats dér kla-
ganden kan nis f6r delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i ms-
let. Om négon person- eller adressuppgift
andras 4r det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

N

det beshit som 6verklagas med uppgift om
HBnsrittens namn, malnummer samt dagen
fo6r beslutet,

3. de skal som klaganden anger till stéd for
begiran om prévningstillstind,

4. den dndting av linsrittens beslut som kla-
ganden vill f4 4l stind,

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

Sktivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen till Einsritten
framgér av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummez,

www.domstol . se



