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Linsrittens 1 Skéne 14n dom den 5 september 2008 1 mél nr 7298-08
(bilaga A)

SAKEN

Overprévning enligt lagen (2007:1092) om upphandling inom omradena
vatten, energi, transporter och posttjanster (LUF)

Sydvatten AB yrkar att kammarrétten, med &ndring av ldnsréttens dom,
avslar Mark o VA 1 Malmé AB:s (Mark VA) ans6kan om &verprévning.
Sydvatten AB &beropar vad bolaget anfort i lansritten och tilligger bl.a.
foljande. Det saknas grund for att besluta att upphandlingen ska goras
om. L#nsritten har bifallit ans6kan om &verprévning endast pa grund av

att Sydvatten AB har utvirderat kvalitets- eller miljéledningssystem un-
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der delkriterium D. Lénsritten har inte redovisat skilen till varfér Mark
VA skulle ha lidit eller riskerat lida skada till f61jd av eventuellt fel be-
traffande delkriterium D. En forutséttning for att domstolen ska kunna
férordna att upphandlingen ska goras om &r att domstolen kan konstatera
att det finns ett orsakssamband mellan ett fel och skaderekvisitet i 16 kap.
2 § LUF. Som Sydvatten AB redovisat vid lansrétten skulle NCC ha
lamnat det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet och séledes ha tilldelats
kontraktet &ven om NCC och Mark VA likstillts betrdffande delkriterium
D. Aven om Mark VA skulle ha fatt full poing under delkriterium D eller
kriteriet inte skulle ha anvénts alls vid anbudsutvérderingen skulle NCC
sdledes ha ldmnat det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet. NCC hade
dessutom limnat det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet oavsett vilket
av de 6vriga delkriterierna A, B eller C som skulle ha fatt en 6kad vikt till
f6}jd av att delkriterium D stryks helt. Mark VA har dirfor inte lidit né-
gon skada eller riskerat lida nagon skada till £6]jd av eventuellt fel betrif-
fande delkriterium D. — Eftersom utgéngspunkten vid genomférandet av
ett forenklat férfarande &r att det ska genomf6ras och avslutas under for-
utsdttning att inga vésentliga &ndringar gors av villkoren i forfragnings-
underlaget stélls det sérskilt héga krav pa att en leverantor kan visa att ett
visst pastatt fel i en upphandling som genomfors som ett forenklat forfa-
rande har lett till skada eller risk for skada f6r leverantdren. Mark VA har
inte visat att det finns ett sddant orsakssamband mellan fel och skada/risk
for skada for Mark VA. — Forfragningsunderlaget har varit tillrackligt
tydligt for att anbudsgivarna ska ha kunnat 1amna ett konkurrenskraftigt
anbud. Ingen av anbudsgivarna har ifragasatt anbudsutvirderingsmodel-
len eller 6vriga krav i forfragningsunderlaget. Sydvatten AB har endast
beaktat de i forfragningsunderlaget angivna faktorerna. Det férhéllandet
att ordet "framst” forekommer i forfrigningsunderlaget saknar dirvid
sjélvstindig betydelse. Sydvatten AB har utvirderat samtliga omstindig-
heter som réknas upp 1 forfragningsunderlaget under delkriterium B och
C. Som framgar av utvdrderingsprotokollet har Sydvatten AB utvirderat
anbudsgivarnas kompetens och erfarenhet. Mark VA har fatt hdgsta po-
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4ng vad giller utbildning och erfarenhet. Bolaget har bedémts likvirdigt
med NCC vad giller utvardering av kvalitets- och miljéansvarig med
avseende pa egenkontroll och provning. Samordning, tidsstyrning och
leveranssikerhet har utvirderats mot bakgrund av ldmnade referenser.
Mark VA har, pa sitt som framgér av anbudsutvirderingsprotokollet, fatt
podngavdrag pa grund av en dalig referens med avseende pa bl.a. tids-

styrning och samordning,.

Mark VA anser att 6verklagandet ska avslas och aberopar vad bolaget
anfort 1 1dnsritten samt tillagger bl.a. féljande. Sydvatten AB har utvérde-
rat leverantdrernas kvalitets- och miljéledningssystem (delkriterium D)
trots att innehav av kvalitets- och milj6ledningssystem hér hemma i kva-
lificeringsfasen och dérfor inte far utvérderas vidare. Sydvatten AB:s
agerande utgér en sddan allvarlig 6vertradelse av LUF och gemenskaps-
ritten att upphandlingen maste géras om. Det &r ddrvid ovidkommande
om sjélva utvérderingen i sig har gétt korrekt till. — Vid en éverprévning
stélls inte samma beviskrav vad giller skada som vid en skadestandsta-
lan. Frdgan huruvida den klagande parten méaste kunna visa att han skulle
ha vunnit upphandlingen har provats vid ett stort antal tillfillen och det
torde sta klart att den s6kande inte har ndgon bevisborda for liden skada.
Avsikten med bestimmelsen om Gverprévning ar att domstolarna ska
kunna ingripa och férordna om rittelse i ett tidigt stadium och innan né-
gon faktiskt skada uppkommer. Vidare var skillnaden i totalsumma mel-
lan Mark VA och NCC inte mer 4n 5 podng. Vid en korrekt genomford
utvédrdering kan Mark VA erhalla sammanlagt ytterligare 14 poéng. NCC
har ddremot ingen mojlighet att fa ytterligare posng. Det dr ddrigenom
visat att Mark VA genom Sydvatten AB:s agerande har lidit skada eller i
vart fall kan komma att lida sddan skada som avses i 16 kap. 2 § LUF.
Det finns inget stod i réttspraxis eller i forarbeten for att valet av upp-
handlingsform har ndgon som helst betydelse for beviskravet avseende
skada 116 kap. 2 § LUF. — I forfragningsunderlaget anges vilka forhal-
landen eller underkriterier som kommer att tillmé#tas betydelse vid utvir-

deringen av respektive delkriterium. Férfragningsunderlaget har klara
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brister 1 det avseendet att de angivna underkriterierna till delkriterium B
dr vagt formulerade och ger Sydvatten AB stora mdéjligheter att sjdlvstin-
digt avgora hur t.ex. bedomningen av kompetens ska goras. Det framgér
av NCC:s anbud att de har stor erfarenhet av uppdrag f6r Sydvatten AB
och dérfor vet “vad som kravs”. Dérigenom skapar vagt formulerade
underkriterier en otillborlig konkurrensfordel for NCC. Det vidhélles
dven att forfragningsunderlaget strider mot kravet pa tydlighet och férut-
sdgbarhet genom att det framgar att Sydvatten AB frimst” kommer att
tillméta de angivna faktorerna betydelse. Av tilldelningsbeslutet och det
senare ingivna utvirderingsprotokollet framgar att det som uteslutande
har utvérderats &r anbudsgivarnas kompetens och erfarenhet, styrkt av
referensinsamling. Det forefaller inte som om ndgon utvirdering har skett
av exempelvis samordning, tidsstyrning, leverenssikerhet och erfarenhet
av kvalificerad egenkontroll. Underlatenhet att utvérdera samtliga angiv-
na underkriterier eller faktorer r en lika allvarlig brist som att utvirdera
oredovisade faktorer. — Tilldelningsbeslutet visar vidare att nigon utvir-

dering utifrén angivna faktorer under delkriterium C inte har skett.

DOMSKAL

Enligt 16 kap. 1 § LUF fér en leverant6r som anser sig ha lidit eller kan
komma att lida skada enligt 2 § i en framstéllning till allmin férvalt-

ningsdomstol anséka om atgirder enligt den paragrafen.

Av 2 § samma kapitel framgér att rdtten ska besluta att upphandlingen
ska goras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts om den
upphandlande enheten har brutit mot de grundlidggande principerna i

1 kap. 24 § eller ndgon annan bestdmmelse i lagen och detta har medfort

att leverantSren lidit eller kan komma att lida skada.

Kammarritten gor foljande bedomning.
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Fragan kammarratten forst har att ta stéllning till & huruvida den av Syd-
vatten AB genomf¢rda utvirderingen av delkriterium D utgér grund fo6r
ingripande mot upphandlingen. Som lénsritten anfort kan en samman-
blandning av kvalificeringsfasen och utvirderingsfasen utgéra ett sidant
fel som, om det medfort att en leverantor lidit eller kunnat komma att lida
skada, mojliggor ett ingripande enligt LUF. Kammarritten kan dock inte
finna att det i malet har framkommit att Mark VA har lidit eller kunnat
komma att lida skada av ett eventuellt fel hanforligt till delkriterium D.
Utvirderingen av delkriterium D kan dérfor inte utgtra grund for ingri-

pande mot upphandlingen pé det sétt som lansrétten funnit.

Fragan 4r dédrefter om Mark VA har lidit eller kunnat komma att lida
skada pd grund av ndgot annat &beropat brott mot de grundlidggande prin-

ciperna i 1 kap. 24 § LUF eller annan bestdmmelse i lagen.

I forfragningsunderlaget har Sydvatten AB angett vilka faktorer eller
underkriterier som kommer att tillmétas betydelse vid utvirderingen av
respektive delkriterium. Mark VA har invént mot att det inte har framgétt
av forfragningsunderlaget vilken inboérdes vikt de olika underkriterierna
kommer att tillmétas. Med hénsyn till att upphandlingen har genomforts
som en férenklad upphandling enligt 15 kap. LUF instdmmer kammarrt-
ten dock 1 lansréttens beddmning att det inte har férelegat nigon skyldig-
het f6r Sydvatten AB att i forfrigningsunderlaget vikta eller ange poing
for respektive underkriterium. Enligt kammarrittens mening har det inte
heller genom vad Mark VA anfort avseende utformningen och utvirde-
ringen av underkriterierna framkommit att Sydvatten AB hirvid agerat i
strid med LUF pa s&dant sétt att Mark VA har lidit eller kunnat komma
att lida skada.

Mark VA har vidare anfort att det faktum att Sydvatten AB har bedémt
och utvérderat referenser under sévil kvalificeringsfasen som utvirde-
ringsfasen strider mot LUF och gemenskapsritten. Fraga uppkommer

dérmed om referenser 6ver huvud taget kan utgora ett utvirderings- eller
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tilldelningskriterium. Enligt kammarrittens mening kan referenser fran
med upphandlingen likvérdiga uppdrag ge relevant information for be-
démning av vilket anbud som med hénsyn till kvalitén 4r det ekonomiskt
mest fordelaktiga. Vidare kan kammarratten av EG-domstolens praxis
inte utldsa ndgot generellt forbud mot att 1ata referenser utgora ett utvir-
deringskriterium (jfr domstolens avgérande i méal C-315/01, GAT, och C-
532/06, Lianakis). En s&dan utvirdering av ldmnade referenser som #r
aktuell i malet strider ddrmed enligt kammarrittens mening inte i sig mot
gillande bestimmelser eller grundldggande upphandlingsprinciper. Det
har inte heller genom vad Mark VA i §vrigt anfort angdende beddmning-
en och utvdrderingen av referenser framkommit att Sydvatten AB hirvid

har agerat i strid med LUF.

Slutligen har det inte heller genom vad Mark VA i évrigt anfort och abe-
ropat framkommit att bolaget har lidit eller kunnat komma att lida skada
pé grund av négot brott mot de grundldggande principernai 1 kap. 24 §
LUF eller annan bestimmelse i lagen. Sammantaget finner kammarritten
dédrmed att det inte foreligger grund for ingripande enligt 16 kap. 2 §
LUF.

DOMSLUT
Kammarritten upphéver, med bifall till 6verklagandet, ldnsrittens dom

och avslar ansékan om dverprévning.

HUR MAN OVERKLAGAR

Formulér 1 (bilaga B)

er Ove Svensson

2 ///é/a%%fz// (Jotrtetsc.-

Ann-Marie Holmstedt Robert Moldén

referent dﬁ
/

Johan Stensbick
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SAKEN
Overprovning enligt lagen (2007:1092) om upphandling inom omrédena
vatten, energi, transporter och posttjénster, LUF ,

DOMSLUT

Léansritten bifaller Mark o VA i Malmé AB:s ansokan och forordnar att
Sydvatten AB:s upphandling avseende Sverforingsledning fran Tjutebro till
Billesholm/Ekeby skall géras om.

Dok.Id 186381
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YRKANDEN M.M.
Sydvatten AB upphandlar anldggning av overforingsledning frén Tjutebro
till Billesholm/Ekeby. Upphandlingen &r enligt upphandlande enhet under

troskelvirdena och genomfors som forenklad upphandling enligt LUF.

Mark o VA i Malmé AB (Mark o VA) ans6ker om 6verprévning av upp-

handlingen och yrkar att den skall géras om. Som grund for talan anf6r bo-
laget bl.a. foljande. Det sitt pa vilket Sydvatten har utformat forfrignings-
underlaget strider mot LUF samt gemenskapsrétten. Mark o VA har skadats
eller kan komma att lida skada dérav. Den metod f6r utvirdering av anbu-
den som Sydvatten valt att tillimpa strider mot kravet pé likabehandling,
transparens och affirsméssighet. Varje anbudstagare har ritt att forlita sig
pa att hans anbud kommer aft utvérderas enbart utifrén de kriterier som
finns angivna i forfrAgningsunderlaget. Av forfrigningsunderlaget framgér
dock uttryckligen att avseende frdmst kommer att fastas vid de angivna fak-
torerna. Dérigenom framgér att Sydvatten inte enbart komﬁler att fista vikt
vid dessa faktorer utan dven vid andra, for anbudsgivarna okénda, kriterier
och faktorer. Inte heller framgér av forfragningsunderlaget vilken inbordes
vikt de olika faktorerna kommer att tillmétas. Det gér inte av forfragnings-
underlaget att utldsa pa vilket sitt tidsstyrning, samordning och leveranssé-
kerhet skall bedomas av Sydvatten. Aven det faktum att referenser tas under
savil kvalificeringsfasen som utvérderingsfasen strider mot LOU och ge-
menskapsritten. Ett kriterium fér inte utvarderas eller bedémas mer &n en
ging. Det anges som ett skallkrav att referenser skall ldmnas. Samtidigt
framgér det att referenser, egna erfarenheter och egna understkningar till-
mits stor betydelse vid utvirderingen. Mark o VA ifragasétter dven hur
referenstagning gatt till. Det framgér inte hur referenstagningen skall g till
och vilka egna undersékningar som skall goras. Genom att véga in ospecifi-
cerade erfarenheter priiglas utvirderingen av en méngd subjektiva, person-

liga och for upphandlingen irrelevanta faktorer. Samtidigt som referenser
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skall ldmnas tillméts egna undersokningar och erfarenheter stor betydelse
vid utvirderingen. Det framgér inte hur referenstagningen kommer att ga
till eller vilka egna understkningar som kommer att gbras. En anbudsgivare
som Sydvatten har stor erfarenhet av kommer genom anvindandet av egna
erfarenheter att tillskapas en fordel som nya aktbrer inte far. Av tilldel-
ningsbeslutet gér inte att utldsa vad som har tillmiétts betydelse vid tilldel-
ning av de olika po#ngen. Det lamnas ingen forklaring till varfér ett anbud
som uppfyller de stillda kraven pé t.ex. kvalitets- och milj6ledningssystem

inte far hogsta mojliga poing.

Sydvatten AB bestrider bifall till ans6kan och anfér bl.a. foljande. Upp-
handlingen har genomforts i enlighet med LUF och grundldggande EG-
rittsliga principer. Anbudsutvéirderingsmodellen 1 ABF.51 innehéller samt-
liga de kriterier som Sydvatten AB tillmétt betydelse vid anbudsutvérde-
ringen. Av utvirderingsmodellen framgér vilka kriterier som skall utvérde-
ras, vilken vikt som 8satts respektive kriterium, den relativa poédngsitining-
en som avses goras och resultatet av en vérdering av samtliga kriterier. An-
budsutvirderingsmodellen &r utformad péa ett sddant sétt att det har varit
mojligt f6r en normalt omsorgsfull anbudsgivare att ldmna anbud pa grund-
val av f6rfragningsunderlaget. Varken Mark o VA eller ndgon annan leve-
rantdr har stillt fragor eller haft erinringar mot utvérderingsmodellen. Un-
der forutsittning att leverantrerna behandlas lika och det &r rimligt for an-
budsgivarna att tolka tilldelningskriterierna p4 rétt sétt ir en anbudsutvérde-
ringsmodell som bygger pé att den upphandlande enheten kan gora en sub-
jektiv vérdering av i anbudet och av referenter 1dmnad uppgifter tillaten.
Den moijlighet till att férhandla med anbudsgivarna som upphandlande en-
het har inom f6rsérjningssektorn fér till f6ljd att det foreligger ett visst vida-
re utrymme for upphandlande enhet att utforma utvérderingsmodellen pé ett
for enheten lampligt satt &n det gor vid upphandlingar inom den klassiska
sektorn. Det krévs inte att de omsténdigheter som réknas upp under kriteri-

um B viktas inbdrdes. Sydvatten AB har inte vid anbudsutvéirderingen tagit
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hinsyn till andra omsténdigheter &n de i forfrigningsunderlaget angivna.
Anbudsutvirdering har skett endast mot bakgrund av uppgifter l&mnade i
anbudet och de av respektive anbudsgivare angivna referenserna. Samtliga
av anbudsgivarna &beropade referenser har kontaktats. Sydvatten har inte
tagit egna referenser eller pa annat sitt gjort egna undersGkningar. Det for-
hallande att en leverantsr kan &beropa uppdrag han har haft foér Sydvatten
AB innebir inte att leverantdren i friga sirbehandlads. Vad Mark o VA
anfért om att det skulle vara otillatet att ta in referenser under sivil kvalifi-
ceringsfasen som utvirderingsfasen 4r felaktigt. En upphandlande enhet far
infordra referenser som en del av provningen av leverantdrens tekniska och
ekonomiska formaga och kapacitet. En upphandlande enhet far dessutom ta
in referenser som ett led av utvirderingen av ett visst anbudsutvérderings-
kriterium. Det saknas skil att prova anbudsutvirderingens riktighet betréf-
fande delkriterium D eftersom eventuella brister vid utvirdering av det kri-
teriet saknar betydelse for slutresultatet. Det bestrids dock att det foreligger
brister vad galler delkriterium D. I den méan lansritten skulle komma fram
till att det finns brister i forfragningsunderlaget dr de inte av s allvarlig art

att upphandlingen behdver goras om.

Mark o VA anfor i yttrande bl.a. foljande. Av forfragningsunderlaget har
inte kunnat utlisas hur po#ngsittningen skulle ske. I tilldelningsbeslutet
limnades ingen motivering till att varfor ett visst anbud fétt en viss podng.
Hur podngsittningen gatt till framgick forst av utvirderingsprotokollet som
Sydvatten gett in till lansrétten efter det att Gverprovning begérts. Av utvar-
deringsprotokollet framgér att anbudsgivarna erhallit poangavdrag. Olika
brister i anbuden har renderat i posngavdrag av varierande storlek. Brister i
forfragningsunderlaget som medfor att en anbudsgivare inte kan bilda sig
en uppfattning om pa vilka grunder po#ngfdrdelningen inom ett kriterium
skall ske gor att upphandlingen méste gbras om. Bolaget har av en referens
fatt kritik angdende renspolning av en ledning. Trots att Sydvatten har haft

kinnedom om att Mark o VA inte tinker genomf6ra ndgon genomspolning
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av ledningen och kritiken forfor 4r ovidkommande har bolaget fatt podng-
avdrag pa grund av referensens uppgift. Delkritet C innehéller en {0r vag
och oprecis beskrivning av vad som skall beddmas, vilket strider mot kravet
pé insyn och forutsigbarhet. Utvirdering av delkriterium C har inte heller
skett i enlighet med forfrigningsunderlaget. Sydvatten har tydligt avstatt
frén att utvdrdera samtliga faktorer som skull utvérderas enligt forfrag-
ningsunderlaget. Delkriteriet D gillande kravet pa kvalitets- och miljéled-
ningssystem &r ett krav som skall bedémas vid kvalificering av anbudsgi-
varna och inte vid utvérdering. Detta framgér av AFB.31. Genom att Mark
och VA kvalificerat sig visar det att bolagets kvalitets- och miljélednings-
system uppfyllde de krav som Sydvatten ansg sig ha ratt att kréva. Nagon
utvirdering av Mark och VA:s och 6vriga anbudsgivares system har dock
Sydvatten inte ritt att gbra. Aven om Sydvatten skulle anses beréttigade att
anvinda kriteriet som en del av utvdrderingen har detta &nda skett 1 strid
med tillampliga regler. Anbudsgivare som inte &r ISO-certifierade har fatt
po#ngavdrag. Det foljer av LUF 11 kap 11-12 §, fors6rjningsdirektivet samt
principerna om ickediskriminering att en upphandlande enhet &r skyldig att
godta #ven andra bevis pa likvérdiga l6sningar som anbudsgivarna lamnar
in. Mark o VA:s anbud innehéller en relevant redogorelse for hur bolagets
kvalitets- och miljéledningssystem &r uppbyggt med intygande om att sy-
stemen #r uppbyggda for att f6lja kraven i ISO 9001 och ISO 14001. Syd-
vatten har inte gjort géllande att de har gjort ndgon materiell provning av
om kraven #r uppfyllda. Sydvatten har i yttrande angett att Mark o VA er-
hallit poingavdrag dven for avsaknad av checklistor. Detta framgér inte av
utvirderingsprotokollet. Det forefaller siledes som om ytterligare ovid-
kommande hinsyn har tagits. Négot krav pa checklistor redovisas inte i

forfragningsunderlaget.

Sydvatten AB anfér i yttrande bl.a. féljande. Bestdimmelserna om anbuds-
utvirdering i forsorjningslagen foreskriver endast att kriterierna viktas. Det

finns ingen lagstadgad skyldighet for upphandlande enhet att dessutom vik-
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ta de omstindigheter/underkriterier som réknas upp under ett visst kriteri-
um. Vid upphandlingar under troskelvérden kan upphandlande enhet dess-
utom vilja att ange kriterierna i fallande prioriteringsordning. Den omstén-
dighet att Sydvatten AB anvént begreppet podngavdrag vid utvérdering av
ett visst kriterium saknar betydelse eftersom det avgorande &r vilken poing
ett visst anbud tilldelats betriffande ett visst kriterium. Anbudsutvérdering-
en har skett i enlighet med forfrigningsunderlaget. Uppgifterna frn Mark o
VA:s referens har inte varit ovidkommande. Referensen avsag ett uppdrag
likvirdigt med det offererade. Sydvatten AB har utvirderat samtliga fakto-
rer som angetts i forfrigningsunderlaget. Kravet vid kvalificeringen vad

avser miljﬁsystem har endast utgjort ett krav pa att systemen skall uppfylla

vissa krav och p4 att kvalitetsstyrningssystemet bifogas anbudet. Vid utvér-

deringen har Sydvatten valt att utvérdera kvalitets- och miljledningssyste-
met utifran hur tydligt ansvaret beskrivs inom organisationen och i vilken
mén leverantoren uppfyller relevanta krav enligt ISO-standarder. Aven om
Mark o VA skulle ha erhallit full posing under kriterium D hade bolagets
anbud 4nda inte varit det ekonomiskt mest fordelaktiga. Sydvatten AB har
endast gett poingavdrag pa grund av att Mark o VA inte &r ISO-certifierat.
Avdrag hade dessutom kunnat goras pa grund av att checklistor inte 1am-
nats in. Ett eventuellt fel bestiende i att po#ingavdrag gjorts utifrén bristen

p4 ISO-certifiering saknar dven av det skilet betydelse.

Mark o VA anfoér i ytirande bla. foljande. EG-domstolen har i méal C-
532/06 antagit en betydligt stringare syn pa forfrigningsunderlag &n tidiga-
re. Domen innebir sannolikt att brister av det slag som godtogs av reger-
ingsrétten i RA 2002 ref. 50 numera anses strida mot gemenskapsrétten.
Av domen frén ar 2006 framgar att den upphandlande enheten &r skyldig att
redovisa alla relevanta omstindigheter som skall utvérderas inom ramen
for de olika huvudkriterierna. Mark o VA vidhaller att bristerna i forfrag-
ningsunderlaget ir visentliga och att de innebér att gemenskapsrittens prin-

ciper &sidosatts pa ett oacceptabelt sitt. Det krévs inte att bristerna i upp-
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handlingen har medfort eller kan medfora att bolaget inte vinner upphand-
lingen. Hér 4r det dock uppenbart att Mark 0 VA gétt miste om upphand-
lingskontraktet pa grund av felaktigheter som Sydvatten har begétt. I krite-
rium B fick Mark o VA 16 poing mot NCC:s 20. I kriterium C fick Mark o
VA 12 po#ng mot NCC:s 20 och i kriterium D fick Mark o VA 8 poédng mot
NCC:s 10 poing. En korrekt genomford upphandling hade givit Mark o VA
tillrackligt ménga podng for att fa en hogre totalsumma #n NCC. Sydvatten
har felaktigt tillmétt ovidkommande kritik betydelse vid utvérdering av re-
ferenserna under kriterie B. Nagon utvérdering i sak har inte gjorts under
delkriterie C. Det enda som har bedémts ar vilket intryck som Sydvatten
har fatt av genomfbrandebeskrivningarna. Sydvatten medger indirekt felak-
tigheter vid utvérdering av kriterium D. Sasom framgér av utvdrderingspro-
tokollet har de anbudsgivare som inte var ISO-certifierande fatt podngav-
drag enbart pa den grunden och utan négon hinsyn till det faktiska innehél-
let i deras miljo- och kvalitetsplaner. Detta innebar ett gravt asidoséttande
av forbudet mot diskriminering och stér i direkt strid mot forsorjningslagens
bestammelser och forsérjningsdirektivet. Sydvatten har varit skyldigt att
godta #ven andra likvérdiga kvalitets- och miljoledningssystem och utvér-
dera dem utifran faktiskt innehall. Det har inte skett ndgon utvirdering i sak
utifran de beddmningsgrunder som angavs i forfragningsunderlaget. Krite-
rium D sasom det har kommit att tillimpas (utan utvirdering i sak) har hort
hemma i kvalificeringsfasen. Dirtill kommer att bedémningen skett pa ett

felaktigt satt.

Sydvatten AB anfor i yttrande bla. foljande. Sydvatten har inte i efterhand
faststallt viktningskoefficienter for kriterierna i forfragningsunderlaget.
EG-domstolens domslut i mal C-532/06 ar darfor inte relevant vid beddm-
ningen av den anbudsutvirderingsmodell som skall provas i detta mal. Det
4r den upphandlande enheten som viljer enligt vilka kriterier det ekono-
miskt mest fordelaktiga anbudet skall valjas. Det vidhélles att anbudsutvar-

deringsmodellen uppfyller kraven i EG-ritten och dirmed &ven svensk rétt
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for sadana modeller samt att anbudsutvirderingen har skett i enlighet med
forfragningsunderlaget. Mark o Va lider inte skada och riskerar inte heller
att lida skada till foljda av anbudsutvirderingsmodellen eller anbudsutvér-
deringen. Vid anbudsutvérdering av delkriterium D har Sydvatten beaktat
att Mark o VA uppgett sig f6lja ISO 9001 och ISO 14001. Sydvatten har
utvirderat uppfyllandet av relevanta krav enligt ISO-standarder. Eftersom
Mark o Va inte #r certifierat har bolaget inte uppfyllt relevanta krav enligt
ISO-standarder. Bolaget skulle ha fatt motsvarande podngavdrag redan pa
grund av den bristfilliga redovisningen av kriteriet i anbudet. Mark o Va
har inte lidit eller riskerat nigon skada till foljd av del hanforligt till delkri-

terium D.

Lansritten har genom interimistiskt beslut den 30 juli 2008 forordnat att
Sydvatten AB inte fir avsluta den p&borjade upphandlingen till dess annat

beslutas.
DOMSKAL

Av 16 kap. 1 och 2 §§ LUF framgar att ldnsrétten kan préva om en upp-
handlande myndighet har brutit mot ndgon bestdmimelse i lagen och pa ta-
lan av en leverantér som lidit eller kan komma att lida skada besluta att en
upphandling ska géras om eller far avslutas forst sedan réttelse gjorts. Dér-
vid giller att lansrétten i princip endast provar de sérskilt angivna fragor

som stkanden tar upp.

En upphandlande enhet ska enligt 1 kap. 24 § LUF behandla leverantérer pa
ett likvardigt och icke-diskriminerande sdtt samt genomfra upphandlingar
pé ett oppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om 6msesidigt

erkiinnande och om proportionalitet iakttas.
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Regeringsritten har i RA 2002 ref. 50 uttalat att de skiftande forhallanden
som forekommer i det ekonomiska livet gor att dven forfrdgningsunderlag
och utvirderingsmodeller som inte &r optimalt utformade f&r godtas under
forutsittning att de principer som bér upp lagen om offentlig upphandling
och gemenskapsritten inte trads for nér. De principer som anges i rittsfallet
och som avség &ldre lagstiftning om upphandling, kan enligt l&nsréttens

mening tillimpligt 4ven pa nu gillande bestdimmelser om upphandling.

I den aktuella upphandlingen &terfinns i1 forfrAgningsunderlaget AFB.51
Véirderingsgrunder vid provning av anbud dér det anges att det anbud som
ar mest fordelaktigt med hénsyn till f6ljande faktorer kommer att antas

A - Anbudssumman

B - Anbudsgivarens organisation enligt AFL.314 och dess forméga, utbild-
ning och erfarenhet av likvirdiga uppdrag med angivande av referenser

C — Genomforandebeskrivning innehéllande metodbeskrivning och kvali-
tetskritiska moment, materialférstrjning och logistik, resurser och tidsplan.

D — Kuvalitets- och miljéledningssystem enligt AFC 221 och AFC 222.

Vidare anges hur kriterierna viktas mot varandra samt vilka poéng respekti-

ve delkriterium kan ge.

Under AFB.51 anges ocksd foljande. Vid utvirdering kommer féljande
aspekter pa respektive delkriterie att utvérderas: (...) Delkriterie B: Vid
bedémning av den foreslagna organisationens formaga, utbildning och erfa-
renhet fasts frimst avseende vid

- kompetens och erfarenhet av likvérdiga uppdrag

- samordning, tidsstyrning och leveranssikerhet

- erfarenhet av kvalificerad egenkontroll och provning

Delkriterie C: Vid beddmning av anbudsgivarens genomforandebeskrivning

gors en beddmning av konsekvenserna for bestéllaren och allménheten samt
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en jimforelse mellan anbudsgivamnas uppldgg och beddmning av fér- och

nackdelar

Delkriterie D: Vid bedomning av kvalitets- och miljéledningssystem fésts
fraimst avseende vid
- tydligt beskrivna ansvar inom organisationen

- uppfyllande av relevanta krav enligt ISO-standarder

For delkriterierna B, C, och D géller att hogsta och ldgsta poéng inom re-
spektive delkriterie kommer att bestimmas av skillnader i de olika anbuden.
Saledes kommer hela intervallet (5,0 — 1,0 podng) endast att tillimpas vid

stora skillnader inom respektive delkriterie.

Under AFB.51 anges slutligen det f6ljande. Begdra uppgifter i anbud till-
samman med referenser och bestdllaren egna undersokningar och erfaren-

heter kommer tillsammans att ligga till grund for bedémningen.
Lansritten gor foljande beddmning.
Begreppet frdamst” och referenstagning m.m.

Mark o VA gor i lansritten gillande att det sétt pa vilket Sydvatten har ut-
format forfrigningsunderlaget och utvarderingsmodellen strider mot kravet
p4 likabehandling, transparens och affirsméssighet. Det &r den upphandlan-
de enheten som bestimmer kriterier och utformning for en upphandling.
Dessa godtas om de inte strider mot de principer som uppbér upphandlings-
processen. Ett forfragningsunderlag skall vara sa klart och tydligt utformat
att en leverantor pd grundval av detta kan avgéra vad den upphandlande
enheten tillmiter betydelse vid upphandlingen. En utvirderingsmodell skall
vara utformad s& att den &r dgnad att leda till ett réttvisande resultat, dvs. att

det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet antas. Sydvatten AB har i det
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aktuella forfragningsunderlaget - vid de n&rmare beskrivningarna av hur
respektive delkriterie kommer att utvéirderas - angett att avseende frdmst
kommer att fastas vid vissa angivna faktorerna. Formuleringen medfér att
forfrigningsunderlaget i viss mén brister 1 tydlighet och forutséigbarhet.
Formuleringen firdmst ger den upphandlande enheten mdjlighet att beakta
andra, for anbudsgivarna ok#nda kriterier. Sydvatten har dock anfort att
man, trots skrivningen om framst, endast har beaktat de sérskilt angivna
faktorerna. Med hénsyn till det anforda anser lansrétten att utformningen av
forfragningsunderlaget héarvidlag inte har lett till att Mark o VA lidit skada

eller riskerar att lida skada.

Vidare har Sydvatten AB i férfragningsunderlaget angett att begéra uppgif-
ter i anbud tillsamman med referenser och bestdllaren egna undersékningar
och erfarenheter kommer tillsammans att ligga till grund f6r bedémningen.
Liansritten har inte nigot att erinra mot att bestéllarens egna erfarenheter
delvis laggs till grund for bedomningen avseende upphandlingen. Vad Syd-
vatten avser med “egna unders6kningar” far anses oklart. Mark o VA har
dock inte formaétt géra det sannolikt att det sagda har p&verkat utformningen
av deras anbud eller att ndgon annan anbudsgivare har fatt férdelar med
anledning av otydligheten i forfragningsunderlaget. Enligt Sydvatten har
man inte tagit egna referenser eller pa annat sétt gjort nigra egna undersdk-
ningar utan anbudsutvirdering har skett endast mot bakgrund av uppgifter
l#mnade i anbudet och de av respektive anbudsgivare angivna referenserna.
Liansritten anser mot bakgrund av det anf6rda att det inte &r sannolikt att
Mark o VA har lidit skada eller kan komma att lida skada pa grund av den-

na brist i forfragningsunderlaget.

Mark o VA gér dven gillande att det inte framgar av forfrdgningsunderlaget
vilken inbo6rdes vikt de olika faktorerna kommer att tillmétas vid utvérde-
ringen. Vid upphandlingar under tréskelvirdena kan upphandlande enhet
enligt 15 kap. 16 § LUF ange hur utvérderingskriterierna viktas vid bedom-
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ning av vilket anbud sorh ar det ekonomiskt mest fordelaktiga eller ange
kriterierna i fallande prioriteringsordning. I det aktuella férfrigningsunder-
laget har Sydvatten under AFB.51 angett hur utvirderingskriterierna A-D
viktas i forhallande till varandra. Nagon skyldighet for Sydvatten att dess-
utom vikta de omstindigheter/underkriterier som riknas upp i den nérmare
beskrivningen av ett visst kriterium har enligt lansréttens mening inte fun-

nits.

Kvalitativa urvalskriterier (kvalificeringskriterier) respektive utvdrderings-

kriterier

Mark o VA angriper den av Sydvatten tillimpade utvirderingsmodellen och
hivdar bl.a. att delkriteriet D angdende kvalitets- och miljéledningssystem
under Vérderingsgrunder vid provning av anbud 4r ett krav som skall be-
démas vid kvalificeringen av anbudsgivarna och inte vid utvérderingen.
Enligt Mark o VA har Sydvatten inte har haft ritt att utvdrdera Mark och
VA:s och 6vriga anbudsgivares system. Lénsrétten konstaterar hérvid att
utvirderingskriterier skall ha en koppling till kontraktsfremaélet. Krav som
avser anbudsgivarens forméaga att utfora projektet utgdr inte utvérderings-
kriterier (jfr EG- domstolens dom av den 24 januari 2008 i mél C-532/06,
begéran om férhandsavgdrande fran Symvoulio tis Epikrateias (Grekland)).
Kriterier som &r att hinfora till anbudsgivarens organisation eller kapacitet,
sasom krav pa kvalitets- och miljsledningssystem &r, sdsom ocksé anforts
av Mark o VA, att hiinféra till kvalificeringsfasen. Det &r saledes inte tillatet
att i utvdrderingsfasen utvirdera befintliga kvalitets- eller miljoledningssy-
stem eller poingsitta olika bevis for sédana system eftersom det inte har en
koppling till sjilva foremalet for kontraktet. Sydvatten har 1 den aktuella
upphandlingen utvirderat anbudsgivarnas kvalitets- eller miljoledningssy-
stem och i samband hidrmed #ven po#ngsatt innehavet av ISO-certifiering.
Lansritten finner mot bakgrund av det anforda visat att Sydvatten i det ak-
tuella upphandlingsforfarandet agerat i strid med LUF pé ett sddant sétt att
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Mark o VA hirigenom lidit eller riskerat att lida skada. Grund for ingripan-
de mot upphandlingen foreligger séledes. Men hénsyn till att det rér sig om
ett otillatet utvérderingskriterium skall upphandlingen géras om (jfr EG-

domstolens dom av den 4 december 2003 i mal C-448/01, EVN AG och
Wienstrom GmbH mot Republiken Osterrike).

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1b)
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Bilaga 6

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill 6verklaga kammarrittens avgérande skall skriva till Regeringsritten.
Skrivelsen stills alltsa till Regeringsritten men skall skickas eller limnas till

kammarritien., :

Overklagandet skall ha kommit in till kammarritten inom tre veckor fran den dag di
klaganden fick del av beslutet. Tiden for 6verklagande for det allménna riknas dock

fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller p en I6rdag, sdndag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett 6verklagande skall kunna tas upp i Regeringsritten fordras att provningstillstind
meddelas. Regeringsritten limnar provningstillstind om det &r av vikt for ledning av
rdttstillimpningen att talan provas eller om det foreligger synnerliga skil till sadan
provning, sasom att grund for resning foreligger eller att malets utging i kammarritten
uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag,.

Om provningstillstand inte meddelas stir kammarrattens beslut fast. Det &r darfor viktigt att
det klart och tydligt framgér av &verklagandet till Regeringsritten varfor man anser att
provningstillstand bdr meddelas.

Skrivelsen med dverklagande skall undertecknas av kiaganden eller dennes ombud och inges i original
samt innehalla;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom skall adress och telefonnumemer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dir klaganden kan
nés for delgivning ldmnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om nagon person- eller
adressuppgift findras &r det viktigt att anmilan snarast gors till Regeringsritten

det beslut som dverklagas med uppgift om kammarrittens namn, mélnummer samt dagen for beslutet
de skal som klaganden vill &beropa f5r sin begéran om att {2 provningstillstand

den &ndring av kammarrattens beslut som klaganden vill fa till stand och skilen harfor

LA S

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