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MOTPART
1. Moderbolaget i Lindesberg AB, 556639-6634
Box 76

711 22 Lindesberg

2. Stadsnit i Kumla AB, 556665-2698
692 80 Kumla

3. Stadsniit i Orebro AB, 556611-7619
Box 33520
701 35 Orebro

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

DOMSLUT

Forvaltningsritten bifaller ansdkan och forordnar att Moderbolaget 1
Lindesberg AB:s, Stadsniit i Kumla AB:s och Stadsnit i Orebro AB:s upp-
handling, med diarienummer 2009:2, avseende ramavtalsupphandling for
optokabelarbeten i Orebro kommun, Kumla kommun och Lindesbergs

kommun ska géras om.

Lansrittens interimistiska beslut av den 12 februari 2010 upphor i och

med denna dom att gilla.

Dok.1d 3315
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BAKGRUND

Moderbolaget i Lindesberg AB, Stadsnit i Kumla AB och Stadsnét i
Orebro AB (hirefter de upphandlande myndigheterna) har inlett ramav-
talsupphandling avseende fiberentreprendr for optokabelarbeten i Orebro
kommun, Kumla kommun och Lindesbergs kommun for bredbandsut-
byggnad. Upphandlingen, med diarienummer 2009:2, har genomforts ge-
nom forenklat forfarande enligt LOU. De upphandlande myndigheterna har
i tilldelningsbesked den 5 februari 2010 antagit foljande anbud enligt fol-
jande ordning. SM Tele AB (anbud 4), PEAB Sverige AB (anbud 3), Eltel
Networks Infranet AB (anbud 1) och JG Optotech AB (anbud 2).

Sedan E.ON ES Sverige AB (hirefter E.ON) ans¢kt om §verprdvning av
upphandlingen har lansrétten den 12 februari 2010 beslutat att de upp-
handlande myndigheterna inte far avsluta inledda ramavtalsupphandlingen
avseende fiberentreprendr for optokabelarbeten 1 Orebro kommun, Kumla
kommun och Lindesbergs kommun for bredbandsutbyggnad innan rétten

démer i mélet eller forordnar pa annat sitt.
YRKANDEN M.M.

E.ON anséker om Sverprovning av upphandlingen och yrkar att upphand-
lingen ska goras om i enlighet med 16 kap. 2 § forsta stycket LOU. Till
stod for sin talan anfor E.ON bl.a. foljande. De upphandlande myndighe-
terna har genom att sammanblanda kriterier hanférliga till kvalificeringsfa-
sen och utvirderingsfasen tagit ovidkommande hénsyn och overtrétt de
principer som uppstills i 1 kap. 9 § LOU. Genom att inte redovisa under-
kriterier till utvérderingskriterierna eller hur dessa ska bedomas bryter de
upphandlande myndigheterna mot principerna om likabehandling samt
6ppenhet (forutsebarhet och transparens). Upphandlingsforfarandet &r sé-
ledes inte forenligt med de principer som uppstills i 1 kap. 9 § LOU.
Overtridelsen medfor att E.ON lider eller kan komma att lida skada, da
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bristerna i forfragningsunderlaget har medfort att E.ON:s anbud inte har

antagits.

De upphandlande myndigheterna motsétter sig bifall till E.ON:s yrkande
att upphandlingen ska goras om och begéran om overprovning. Till stod
for sin instillning anfor de upphandlande myndigheterna i huvudsak
foljande. Forfragningsunderlaget har uppfyllt lagens krav pé tydlighet och
forutsigbarhet. De upphandlande myndigheterna bestrider att de har
sammanblandat kriterier hanforliga till kvalificerings- och
utvirderingsfasen och darvid &vertratt de principer som uppstélls i 1 kap.
9 § LOU. — Referenser och erfarenhet &r ett viktigt kriterium vid en
bedémning av vilket anbud som 4r det ekonomiskt mest fordelaktiga.
Genom vetskap om hur anbudsgivarna uppfattas av sina uppdragsgivare
nir det giller arbetsledning, utforande, hur gjorda tidsplaner halls etc, kan
de upphandlande myndigheterna bedéma hur mycket egen projektledning,
kontrollinsatser och tidsuppfoljning som behover goras i de upphandlande
myndigheternas egen regi. De upphandlande myndigheterna anvénder sig
huvudsakligen av konsulter for att utfora dessa uppgifter, varfor det far en
direkt ekonomisk konsekvens om dessa delar inte fullgors pa ett fullgott
sitt av anbudsgivaren. Det 4r sdledes avgorande for det ekonomiskt mest
fordelaktiga utfallet fér de upphandlande myndigheterna att genom
referenstagning f4 veta inte bara om anbudsgivaren har tillricklig féormaga
och kapacitet att klara uppdraget utan framfor allt hur val anbudsgivaren
kan utfora uppdraget. Harmed avses arbetets innehéll och inte an-
budsgivarens egen kvalificering for uppdraget. — Samtliga anbudsgivare
har varit informerade om att de upphandlande myndigheterna skulle an-
vinda erfarenhet och referenser som ett utvérderingskriterium och hur det
skulle viktas i utvirderingen. En upphandlande myndighet &r inte skyldig
att ange underkriterier till utvirderingskriterierna i sitt forfragningsunder-
lag. De upphandlande myndigheternas forfrégningsunderlag har uppfyllt
lagens krav p4 tydlighet och forutsigbarhet. For den héndelse forvaltnings-

ritten skulle anse att brister har forelegat i detta avseende, har dessa i vart
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fall inte varit av sadan art eller omfattning att upphandlingsréttsliga princi-
per blivit dsidosatta. E.ON har inte heller formatt visa att de har lidit ndgon
ekonomisk skada som #r hanforlig till utformningen av forfragningsunder-

laget.
DOMSKAL

Av 1 kap. 9 § LOU framgar att upphandlande myndigheter ska behandla
leverantdrer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora
upphandlingar pa ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna
om omsesidigt erkinnande och proportionalitet iakttas.

I 12 kap. 1 § LOU anges att en upphandlande myndighet ska anta
antingen

1. det anbud som #r det ekonomiskt mest fordelaktiga for den

upphandlande myndigheten, eller

2. det anbud som innehéller det l4gsta priset.
Vid bedémningen av vilket anbud som #r det ekonomiskt mest
fordelaktiga, ska myndigheten ta hinsyn till olika kriterier som &r
kopplade till foremalet for kontraktet, sdsom pris, leverans- eller
genomforandetid, miljsegenskaper, driftkostnader, kostnadseffektivitet
kvalitet, estetiska, funktionella och tekniska egenskaper, service och
tekniskt st6d. En upphandlande myndighet ska i annonsen om upphand-
lingen eller i forfrigningsunderlaget ange vilken grund for tilldelning av
kontraktet som kommer att tillimpas.

1 16 kap. 2 § forsta stycket LOU anges att om den upphandlande myndig-
heten har brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller négon
annan bestdmmelse i lagen och detta har medfort att leverantren lidit eller
kan komma att lida skada, ska riitten besluta att upphandlingen ska goras
om eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts.

Av utredningen i malet framgar bl.a. f6ljande. Under rubriken "AFB.52
Viarderingsgrunder vid provning av anbud” i de administrativa foreskrif-
terna stadgas bl.a. att provning av anbud kommer att ske enligt principen
ekonomiskt mest fordelaktigt med hénsyn till samtliga omsténdigheter var-
vid foljande kriterier kommer att tillmétas betydelse i rangordning och an-
gelidgenhetsgrad:

1. Pris 80 %

2. Erfarenhet, referenser 10 %
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3. Kvalitet 5 %

4. Miljo 5 %

Anbudsgivare ska ange minst tre relevanta referenser, utéver Stadsnét, med
kontaktpersoner och telefonnummer. Anbudsgivarens angivna referenser
samt av bestillaren inhdmtade referenser kommer bland annat att ligga till

grund vid bedémningen av punkt 2.
Forvaltningsrdttens bedomning inledningsvis

Provningsfasen i en upphandlingsprocess omfattar olika moment. Det sker
en distinktion mellan kvalificeringsfasen, varvid anbudsgivarnas lamplig-
het kontrolleras utifran kriterierna avseende ekonomisk och finansiell still-
ning samt teknisk kapacitet, och utvérderingsfasen, dér tilldelning sker i
enlighet med kriteriet lagsta pris eller det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet. En sammanblandning av kvalificeringskrav och utvirderingskrite-
rier kan, om det har medfort att en anbudsgivare lidit eller kan komma att

lida skada, m&jliggora ett ingripande enligt LOU.

Av EG-domstolens avgérande i mal C-315/01 GAT Osterreichische
Autobahn framgar att det saknas ett generellt f6rbud mot att anvénda refe-
renser som utvirderingskriterium s ldnge dessa syftar till att faststélla det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Det fordras dock att referenserna de
facto bidrar med information som medfor att det gar att faststélla det eko-
nomiskt mest férdelaktiga anbudet. Enbart en forteckning 6ver referenser
ger inte sddan information och kan dérfor inte utgoéra ett utvarderingskrite-

rium.

Forhallandet att de upphandlande myndigheterna har kontaktat de referen-
ser som anbudsgivarna angett 4r inte ifrdgasatt i mélet. De upphandlande
myndigheterna har dock inte i forvég redovisat vilka frdgor som skulle
stdllas till referenspersonerna, eller vilken information som kontakten
skulle syfta till att faststélla. Forst senare, i sitt yttrande till forvaltnings-
ritten, har de upphandlande myndigheterna meddelat att kontakten har
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syftat till att inh&mta information betriffande arbetsledning, utférande och

i vilken utstrackning tidsplaner har upprétthallits.

Forvaltningsritten har saledes forst att ta stéllning till frigan om den av
referenserna efterfrigade informationen 4r att hénfora till anbudsgivarens
kvalifikationer eller till foreméalet for kontraktet. For det fall syftet med
referensupptagningen anses ha varit att faststilla det ekonomiskt mest for-
delaktiga anbudet och ddrmed kan likstéllas vid ett utvérderingskriterium
har forvaltningsritten dérefter att ta stéllning till om de upphandlande myn-
digheterna, med hénvisning till principerna i 1 kap 9 § LOU, varit skyldiga
att pa forhand redovisa underkriterierna med anknytning till kriterierna for

tilldelning, dvs. vilka fragor som skulle stillas till referenserna.
Fraga om kvalificeringskrav eller utvirderingskriterium

Av EG-domstolens avgorande i mal C-532/06 Lianakis framgér att krite-
rier som inte syftar till att faststilla det ekonomiskt mest fordelaktiga an-
budet, utan som huvudsakligen avser bedémningen av anbudsgivarnas for-
maga att utfora projektet ifraga, inte kan anses utgora kriterier for tilldel-
ning, dvs. utvirderingskriterier. Det framgér vidare att kriterier som hu-
vudsakligen avser vilken erfarenhet, kvalifikationer och resurser anbudsgi-
varen forfogar ver for att sikerstilla ett gott utférande av projektet inte

kan anses utgéra utvirderingskriterier.

112 kap 1 § LOU ndmns ett antal kriterier som &r kopplade till kontraktsfo-
remalet och som kan utgdra grunder for tilldelning av kontrakt. Listan ska
inte uppfattas som uttémmande. Ett av de grundlédggande syftena med be-
stimmelserna om offentlig upphandling &r att skattebetalarna ska fa bésta
méjliga kvalitet till lagsta mojliga pris. Forhallandet mellan pris och kva-
litet #r siledes avgdrande nér det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet
ska antas. Férvaltningsriitten anser att den i méalet gjorda referensupptag-
ningen betriffande arbetsledning, utforande och i vilken utstrdckning tids-

planer har uppritthallits kan forvintas leda till 6kad kvalitet vad géller f6-
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remalet for kontraktet, varfor ndimnda kriterier har mindre att géra med
anbudsgivarens kapacitet att genomfora kontraktet dn hur vél projektet kan
genomforas. Referensupptagningen syftar darfor till att faststélla det eko-
nomiskt mest fordelaktiga anbudet och kan dédrmed i huvudsak hénfbras till
foremalet for kontraktet. En sammanblandning av kvalificeringskrav och

utvirderingskriterier har saledes inte dgt rum i mélet.
Fréga om dppenhet, forutsebarhet och likabehandling (1 kap. 9 § LOU)

Av EG-domstolens praxis (se bl.a. C-532/06 Lianakis) framgér att upp-
handlande myndigheter har en skyldighet att redovisa tilldelningskriterier i
forviig. Att faststdlla underkriterier med avseende pé kriterier for tilldel-
ning i efterhand #r inte forenligt med principen om likabehandling eller
skyldigheten att mojliggéra insyn och offentliggéra vissa uppgifter. Vid
forhallandet att E.ON i férvig hade haft kinnedom om underkriterierna
vad giller referensupptagningen, kan det inte uteslutas att E.ON skulle ha
-anvéni andra referenser och ddrmed erhallit en hégre poéng vid utvirde- :
ringen av anbuden. Det sagda kan visserligen ségas vara sant for samtliga
anbudsgivare men det fortar inte forhallandet att tillvigagangsséttet skapar
en bristande insyn och mojliggdr en hogre grad av godtycklighet i samband
med upphandlingsforfarandet. Mot bakgrund av det ndmnda finner forvalt-
ningsritten att forfridgningsunderlaget i nu aktuell del inte kan anses
uppfylla kraven pa 6ppenhet, férutsebarhet och likabehandling, eftersom
det varken innehdller uppgift om vilka underkriterier som skulle tillmétas
betydelse vid bedomningen av referenserna, dess nidrmare innebord, eller

hur vérderingen av dessa skulle gé till.
Fréga om leverantéren lidit eller kan komma att lida skada

Forvaltningsritten har slutligen att ta stillning till huruvida E.ON har lidit

skada pa grund av att de upphandlande myndigheterna brutit mot 1 kap. 9 §
LOU.
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De upphandlande myndigheterna har antagit fyra anbud. Det anbud som
kom pa fjirde plats erholl totalt 3,00 poéng. E.ON, som kom pa femte
plats, erhsll totalt 2,90 podng. Anbudsgivarna kunde maximalt erhalla fem
poéng for varderingsgrunden Erfarenhet, referenser”. E.ON erhdll tva och
anbudet som kom pa fjirde plats erholl fem poéng. For det fall E.ON
skulle ha tilldelats ytterligare en podng for ndmnda vérderingsgrund skulle
detta med hénsyn till viktningskoefficienten medfora en totalpodng om
3,00, dvs. samma poéng som anbudet pé fjardeplats. Mot bakgrund hérav
finner férvaltningsritten att E.ON genom det sitt som upphandlingsproces-
sen har genomforts har lidit skada. Bristerna ska rittas genom att upphand-

lingen ska goras om.

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

Ka e sdadeg =

Karin Leidzén
Beredare i malet har varit forvaltningsréttsnotarien Dennis Jutterstrom.
UPPLYSNING

Den 15 februari 2010 lades landets 23 lansrétter samman till tolv forvalt-
ningsritter. Verksamheterna vid Lansritterna i Varmlands och Orebro l4n
har éverforts till Forvaltningsritten i Karlstad. Detta mal som har kommit
in till Lansritten i Orebro 1in (mal nr 366-09) har dérfor avgjorts av
Forvaltningsritten i Karlstad.



