Sida 1 (7)

FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr

I STOCKHOLM 2011-06-10 9655-11

Allménna avdelningen Meddelad i Enhet 17

Stockholm
. KONKURRENSVERKET é
SOKANDE g
Holger Andreasen AB, 556060-2632 2011-06- 13 |
Box 1130 L
701 11 Orebro Avd )
Dnr

MOTPART Doss Aktbil

Stockholms Universitet, 202100-3062
106 91 Stockholm

SAKEN
Ansokan om 8verprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling - LOU

DOMSLUT

Forvaltningsritten bifaller Holger Andreasen AB:s ansdkan om ingripande
enligt LOU pé sé vis att domstolen forordnar att Stockholms universitets
offentliga upphandling (diarienummer SU 464-15-0009-11) av bérbar

mineralanalysator ska goras om.

Dok.Id 130141

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Tegeluddsvigen 1 08-561 680 00 08-561 680 01 mandag ~ fredag
115 76 Stockholm E-post: 09:00-15:00

forvaltningsrattenistockholm@dom.se



Sida 2
FORVALTNINGSRATTEN DOM 9655-11
I STOCKHOLM
Allménna avdelningen

BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Stockholms universitet (universitetet) genomfor en offentlig upphandling
med diarienummer SU 464-15-0009-11. Upphandlingen avser en handbu-
ren mineralanalysator, XRF. Upphandlingen sker genom forenklat forfa-
rande enligt 15 kap. LOU. I tilldelningsbeslut, som sindes ut till leveran-
térerna via e-post den 27 april 2011, har universitetet meddelat att upp-
handlingen har resulterat i ett beslut att traffa avtal med annan leverantor

&n Holger Andreasen AB (bolaget).

Bolaget anstker om 6verprovning och yrkar i férsta hand att anbudet fran
Scantec ska ogiltigforklaras och forkastas. I andra hand yrkar bolaget att
upphandlingen ska goras om i sin helhet. Till stéd for sin talan anfor bola-

get i huvudsak foljande.

Vinnande anbud fran Scantec innehaller en reservation angéende priset.
Reservationen innebir att det slutliga priset som den upphandlande enheten
far betala ir beroende av valutakursen pa euron. Scantecs anbud kan dérfor
inte anses som komplett. For att kunna gora en rattvis bedémning mellan
olika anbud &r det fundamentalt att varje anbud innehéller en bestaende
prisuppgift. Scantec uppfyller darmed inte ska-kravet kring prisuppgift

som anges i sektion 4.1 i forfragningsunderlaget.

Angaende felaktigheter i forfragningsunderlaget anfor bolaget bl.a. fol-
jande. For att utvirderingar i offentliga upphandlingar ska kunna kontrol-
leras och prévas i efterhand méste forfragningsunderlagen uppfylla kraven
i den EU-rittsliga principen om transparens i 1 kap. 9 § LOU. Denna prin-
cip brukar sammanfattas som att upphandlingen maste vara forutsigbar.
Forfragningsunderlaget méste vara tydligt i fraga om hur den upphand-

lande myndigheten ténkt rékna fram en vinnare. For att uppnd denna
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forutsdgbarhet maste, for det forsta, tilldelningskriterierna vara tydliga. For
det andra maste poingfordelningsprinciperna vara forbestimda sa att
poingfordelningen inte blir godtycklig. For det tredje ska tilldelningskrite-
rierna vara viktade eller rangordnade s& som anges i 15 kap. 16 § LOU.
Inget av detta &r uppfyllt i forfragningsunderlaget. Tilldelningskriterierna
4r svéra att hitta i forfrdgningsunderlaget. Bedomningen av de inkomna
anbuden ar fullkomligt godtyckligt genomford. Inget av de anvinda krite-
rierna finns narmare beskrivet. Det dr inte mojligt att veta vad som menas
med kriteriet batteriets kvalité och funktion, eller kriteriet analyssdkerhe-
ten. Detta lamnar ett stort utrymme for en skonsmissig bedomning. Det &r
ocksa svart att forstd vad som ska tolkas som ska-krav och vad som kom-
mer anvindas som tilldelningskriterier. Vid en jamforelse av tilldelnings-
beslutet och utvirderingsprotokollet med forfragningsunderlaget framgar
att den upphandlande enheten inte har foljt sin egen rangordning. Den
upphandlande enheten har frangatt sin elvapunkterslista i forfragnings-
underlaget. Det #r inte tillatet att lagga till eller ta bort négot tilldelnings-
kriterium ndr den upphandlande enheten gor sin utvirdering. Till stod for
detta &beropas mal C-513/99 frén EU -domstolen. P4 det stt kriterierna star
uppstillda i forfragningsunderlaget blir de inte mitbara vilket leder till att
en obegransad valfrihet uppstér for den upphandlande enheten. maél
C-532/06 klargsr EU-domstolen att tilldelningskriterier som inte &r till-
rickliga utifran principen om transparens sannolikt innehéller ett antal
underkriterier. Sidana underkriterier ska anges redan i annonsen eller
forfragningsunderlaget. Detta har inte gjorts i nu aktuell upphandling. Det
tycks dessutom som om den upphandlande enheten rangordnat sina krite-
rier i forfragningsunderlaget. Om detta gors ska kriterierna rangordnas i
fallande prioritetsordning. Detta torde innebdra att man tillméter det forsta
kriteriet ett storre virde 4n det sista. Detta har inte gjorts vid utvérderingen

eftersom alla kriterier #r viktade med 25 % 1 tilldelningsrapporten.
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Angaende referenser anfor bolaget bl.a. foljande. Att endast ange referen-
ser som ett kriterium eller del av kriterium utan att narmare faststilla krite-
riets innebord #r inte tillatet, enligt en dom frén Kammarratten i Sundsvall
den 30 juni 2000 (mal nr 1669-2000). I den nu aktuella upphandlingen
framgar inte kriteriets innebord eller hur den upphandlande myndigheten

kommit fram till poingen angéende referenser. Bolaget riskerar att lida

skada om universitetet agerar i enlighet med tilldelningsbeslutet.

Universitetet bestrider att Scantecs anbud ska ogiltigforklaras och anfor
hirvid att den utvirderingsmodell universitetet valt implicerar att dven det
hégsta anbudet kan vinna kontraktet, forutsatt att dvriga kriterier dr upp-

fyllda. Universitetet bestrider inte bolagets talan i dvrigt.
DOMSKAL

Tillampliga bestdmmelser

Av 1 kap. 2 § LOU foljer att vid offentliga upphandlingar avseende kont-
rakt vars virde understiger troskelvérdena enligt SE'S 2010:53, ska 15 kap.
tillampas. Enligt 15 kap. 2 § LOU ska, savitt dr av betydelse i detta mal,
dven 1 och 16 kap. tilldmpas i fréga om upphandlingar under troskelvardet.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveranto-
rer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomf6ra upp-
handlingar pa ett Sppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
5msesidigt erkinnande och proportionalitet iakttas.

Av 15 kap. 16 § LOU framgér bl.a. foljande. Den upphandlande myndig-
heten ska antingen ange hur de olika kriterierna som avses i12kap.1§
andra stycket viktas vid bedémningen av vilket anbud som &r det ekono-
miskt mest fordelaktiga eller ange kriterierna i fallande prioritetsordning.
Kriterieviktningen eller prioritetsordningen ska anges i annonsen om
upphandling, 1 ansdkningsinbjudan eller i forfragningsunderlaget.

I 16 kap. 5 § LOU stadgas fol] ande. Om den upphandlande myndigheten
har brutit mot de grundliggande principerna 1 1 kap. 9 § eller nAgon annan
bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantoren har lidit
eller kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska
goras om eller att den fér avslutas forst sedan rittelse har gjorts.
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Forvaltningsrdttens bedomning

En ansokan om Sverprovning enligt LOU avser frégan huruvida den upp-
handlande myndigheten brutit mot nagon av de grundldggande principerna
i1 kap. 9 § LOU eller nagon annan bestimmelse i denna lag, samt om
detta medfort att en leverantor lidit eller kan komma att lida skada. For att
vinna bifall till en talan om &tgérd enligt LOU krévs saledes dels att fel

forekommit i upphandlingen, dels att felet varit till men for den sokande.

For det fall forvaltningsrétten finner att upphandlingen genomforts 1 strid
med LOU och detta medfért att en leverantor lidit eller kan komma att lida
skada ska domstolen forordna om rittelse alternativt att upphandlingen ska
goras om. Nar det géller valet mellan rittelse eller att upphandlingen ska
goras om har Hogsta forvaltningsdomstolen i RA 2005 ref. 47 uttalat att
provande domstol har att, oavsett hur yrkandet utformats, vélja mellan att
besluta att upphandlingen ska goras om eller att den ska rittas. | avgdran-
det hade den brist som konstaterats inte paverkat upphandlingens konkur-
rensuppsdkande skede, utan i stéllet utvirderingsfasen, och det ansags dér-
for tillrackligt att denna senare fas av upphandlingen rdttades. I de fall bris-
ten r att hanfora till det sa kallade konkurrensuppstkande skedet forelig-

ger mojlighet for domstolen att forordna att upphandlingen ska goras om.

Av Hogsta forvaltningsdomstolens avgdrande i RA 2009 ref. 69 framgér
att som huvudprincip i mal om offentlig upphandling bor krévas att den
part som gor géllande att en upphandling #r felaktig pé ett klart sétt anger
vilka omstindigheter denne grundar sin talan pa. Forvaltningsritten &r séle-
des bunden av de omstindigheter sskanden har lagt till grund for sin talan.
Forvaltningsrétten ar dock inte bunden av de yrkanden som framforts eller

den ordning i vilken de uppstllts.
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Med brister i det konkurrensuppsékande skedet avses huvudsakligen bris-
ter vid utformningen av forfragningsunderlaget, felaktig annonsering av
upphandlingen etc. Det ror sig séledes om felaktigheter som inte endast
bestér i ett felaktigt genomforande av en i sig korrekt utformad upphand-
ling. Bolaget har i sin ansékan om &verprévning anmérkt pa ett flertal bris-
ter vilka enligt forvaltningsrittens mening &r att hanfora till det konkur-

rensuppsokande skedet.

Bolaget har bl.a. patalat f6ljande brister i forfragningsunderlaget. Tilldel-
ningskriterierna &r otydliga och podngférdelningsprincipen &r inte forbes-
timd. Det 4r inte preciserat vad de uppstéllda kriterierna innebér. Det &r
omdijligt att veta vad som avses med kriteriet batteriets kvalité och funktion
och kriteriet analyssikerheten. Det ér inte heller ndrmare faststéllt vad som
avses med kriteriet referenser. Tilldelningskriterierna &r vidare inte viktade
s& som anges i 15 kap. 16 § LOU. P4 det sitt kriterierna &r uppstéllda blir
de inte mitbara. Det tycks som att kriterierna dr rangordnade. Vid rangord-
ning ska kriterierna rangordnas i fallande prioritetsordning, detta har inte

gjorts eftersom alla kriterier dr viktade med 25 % i tilldelningsrapporten.

[ forarbetena till LOU (prop. 1992/93:88 s. 52) anfors avseende de fall ddr
provningsgrunden det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet anvénds att
detta maste anges i annonsen om upphandling. I annonsen ska d& ocksé an-
ges vilka kringomstindigheter man anser ska spela sirskild roll for prov-
ningen. Dessa omstindigheter ska dessutom, om det &r md&jligt, rangordnas
i forhallande till dess relativa betydelse. En upphandlande enhet méste no-
ga ange vilka omsténdigheter den avser att beakta i de fall den viljer att an-

ta det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet.

Forvaltningsritten delar bolagets uppfattning att tilldelningskriterierna dr
vaga och oprecist utformade. Det framgar vidare inte av forfrAgningsunder-

laget om de olika kriterierna har angetts i fallande prioritetsordning eller
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om, och i sa fall hur, kriterierna kommer att viktas vid bedémningen av
vilket anbud som &r det ekonomiskt mest férdelaktiga. Av utvirderings-
rapporten framgar dock att samtliga bor-krav pé s. 9 i forfrgningsunder-
laget har beddmts vara likvdrdiga och viktats till 25 % vardera. Aven med
beaktande av att utviirderingsmodeller som inte &r optimalt utformade i
vissa fall kan godtas (RA 2002 ref. 50) 4r det aktuella forfridgningsunder-
laget s& oklart utformat vad giller innehéllet i tilldelningskriterierna och
hur bedémningen av kriterierna kommer att géras att det finns en uppenbar
risk for godtycke och subjektiva bedémningar vid utvérderingen av anbu-
den. Vad som kommer att ge podng vid utvirderingen framgar inte pa ett
klart sitt och anbudsgivarna har dirfor inte kunnat férutse hur deras anbud

kommer att bedomas.

Mot bakgrund av det anforda finner férvaltningsrétten att forfrigningsun-
derlaget inte #r tillrickligt transparent och star darmed i strid med 1 kap.
9 § LOU. Detta har medfért att bolaget har lidit eller kan komma att lida
skada och det finns séledes grund for ingripande enligt LOU. Eftersom
bristerna kan antas ha paverkat upphandlingens konkurrensuppsokande
skede kan rittelse inte komma i fréga. Bolagets ansdkan ska ddrmed

bifallas pa s& vis att upphandlingen ska gdras om.

Mot bakgrund av ovan gjorda beddmning saknas anledning for férvalt-
ningsrétten att ta stéllning till bolagets yrkande om att det vinnande anbu-

det ska ogiltigforklaras.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1A LOU).
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‘—¥ohanna Gokall

Forvaltningsrattsfiskal

Féredragande har varit Anna Brynolfsson.



