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Overprévning enligt lagen om upphandling inom omradena vatten, energi,
transporter och posttjénster (LUF)

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsrétten bifaller PESAM Mark & Asfalt AB:s ansékan om ver-

provning och beslutar att upphandlingen ska géras om.

BAKGRUND

Mark Kraftvirme AB (Mark Kraftvirme), ett av Mark kommun helégt ak-
tiebolag, genomfor en upphandling enligt LUF avseende ramavtal for en-
treprenader for utévande av fjdrrvirmearbeten, fortdtningar, mindre ut-
byggnader av fjérrvirmen&t m.m. i befintligt fjarrvirmenit inom Marks
kommun. Upphandlingen genomf6rs som en delad entreprenad med till-

lampning av forenklat forfarande.

Genom tilldelningsbeslut den 17 december 2012 har Mark Kraftvirme be-
slutat tilldela Markteknik Sverige AB (Markteknik) kontraktet i den del
upphandlingen avser "Mark- och byggnadsarbeten” (ME).

Dok.1d 94478

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 2201 Hamngatan 15 036-15 66 00 036-15 66 55 mandag — fredag
550 02 Jonkoping E-post: 08:00-16:00

forvaltningsrattenijonkoping@dom.se
www.forvaltningsrattenijonkoping.domstol.se
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- YRKANDEN M.M.

- ‘Ansokan om dverprovning

. ..PESAM Mark & Asfalt AB (PESAM) anséker om &verprovning och yrkar

- att Mark Kraftvirme ska ldmna ut anbuden fran samtliga anbudsgivare

- samt anfor i huvudsak foljande till stod for sin ansdkan. Mark Kraftvirme
har inte ldmnat information om hur upphandlingen kommer att genomforas
nér de skriver att utvérderingen sker genom att 10 relevanta priser applice-
ras pé en fiktiv méngd arbeten motsvarande 100 000 - 150 000 kr. Det
framgdr inte vad de kommer att utvérdera. Bestillaren kan styra vilka pri-
ser och vilka méngder de ska vérdera for att det ska passa den entreprentr
de vill anlita. Nar PESAM har efterfragat uppgifter om légsta entreprens-
rens priser for att kontrollera att det har gétt ritt till har Mark Kraftviirme
inte limnat ut dessa. Det enda som har kunnat utlésas av de handlingar
Mark Kraftvirme lamnat ut dr att det ar Markteknlk som &r ldgst, men har
det hogsta entreprendrsarvodet pd 13 procent. Det lagst ldamnade entrepre-
ndrsarvodet uppgér till 8 procent, vilket innebér att den som &r dyrast vin-
ner upphandlingen. I utvérderingen som Mark Kraftvéirme har gjort 4r en-
treprendrsarvodet inte ens med och frégan kan d3 stillas om det var for att
Markteknik var dyrast. Enligt LUF ska ett forfragningsunderlag atminstone
innehélla utvirderingsgrund dvs. ldgsta pris eller det ekonomiskt mest for-
delaktiga anbudet inklusive utvérderingskriterier, vilket innebér de om-
stindigheter som anvénds for att urskilja det mest fordelaktiga anbudet.
Det har Mark Kraftvérme inte angett, eftersom man inte specificerat vad
man kommer att utvirdera avseende ATA-arbeten. Det gir inte att forstd
att Mark Kraftvérme inte kan gora ett forfragningsunderlag dér man talar
om vilka a-priser och méngder som kommer att utviirderas nir andra
kommuner och kommunala bolag klarar av detta. Det har &ven uppméirk-
sammats att Mark Kraftvérme &ndrat Marktekniks a-priser avseende entre-
prendrsarvode fran 13 till 18 procent. Eftersom Mark Kraftvirme inte 14m-
nar ut anbuden sa gar det inte att se vad som har skett. Det enda som fram-
gér dr entreprendrsarvodet frén samtliga anbudsldmnare och det har Mark

Kraftvdrme dndrat i.
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Det kan dven ifrdgaséttas om det anbud Markteknik har ldmnat inte ska
anses som onormalt l&gt. Det skiljer nimligen 43 procent till bolaget som
kom p4 andra plats och dver 70 procent till bolaget som kom pa tredje
plats, som dessutom har haft arbetena innan och som dérfor vet vad det

kostar.

Motpartens instillning

Mark Kraftvirme anfor bl.a. f6ljande med anledning av PESAM:s ansékan
om Gverprovning. Forfragningsunderlaget bygger pa en hel del a-priser uti-
frdn de vanligaste forekommande anslutningarna och timkostnaderna for
maskiner och personal. Mark Kraftvirme har valt att utvirdera 10 relevanta
ATA-priser och anbuden har ufvéirderats utifrdn viss dimension p4 anslut-
ningen med huvudledning och serviser och dér har anvénts 3 ledningspri-
ser. Fran anbuden har sedan dessa utvirderingspriser valts utifran hur en
ténkt delentreprenad skulle kunna se ut. Om Mark Kraftvirme i stillet pa
forhand skulle informera om vilka a-priser och ledningsdimensioner som
ingér i utvirderingen kan oserisa anbudsgivare halla ned enbart dessa
priser for att skriva upp de andra. Dérfor har utvirderingen skett pa detta
satt. Mark Kraftvdrme har jimfért nuvarande lédgsta anbud som upphandla-
des f0r tre r sedan och dér stora delar av a-priserna och grévningspriserna
har 6kat mellan 20 och 30 procent, vilket stédjer att anbudspriserna fran
légsta anbudsgivare 4r realistiska. Posngbedémning och anbudsgranskning

har skickats ut till anbudsgivarna.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Tillampliga bestimmelser

Enligt 1 kap. 24 § LUF ska upphandlande enheter behandla leverantérer pa
ett likvérdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora upphandlingar
pé ett Oppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om 6msesidigt

erkdnnande och proportionalitet iakttas.
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Av 16 kap. 4 § LUF framgar foljande. Efter ansokan av en leverantor som
anser sig ha lidit eller kunna komma att lida skada far allmén forvaltnings-
domstol Sverprova

1. en upphandling, och

2. giltigheten av ett avtal som har slutits mellan en upphandlande enhet och

en leverantor.

116 kap. 6 § forsta stycket LUF anges foljande. Om den upphandlande
enheten har brutit mot de grundlédggande principerna i 1 kap. 24 § eller
négon annan bestdémmelse i denna lag och detta har medfért att leverants-
ren har lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphand-

lingen ska géras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse har gjorts.

112 kap. 1 § LUF anges bl.a. att en upphandlande enhet ska anta antingen
e 1. det anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga for den upp-
handlande enheten, eller -
e 2. det anbud som innehaller det légsta priset.
Vid bedémningen av vilket anbud som #r det ekonomiskt mest fordelakti-
ga, ska enheten ta hénsyn till olika kriterier som &r kopplade till féremalet
for kontraktet. En upphandlande enhet ska i annonsen om upphandlingen
eller i forfrdgningsunderlaget ange vilken grund for tilldelning av kontrak-

tet som kommer att tillimpas.

Av 12 kap. 2 § LUF framgér att den upphandlande enheten ska ange hur
sédana kriterier som avses i 1 § andra stycket kommer att viktas inbdrdes
vid bedomningen av vilket anbud som é&r det ekonomiskt mest fordelaktiga.
Kriterieviktningen far anges som intervall med en lamplig storsta tillatna

spridning.

Utredningen i mdlet

I forfrdgningsunderlaget ”AFB.53 Provning av anbud”
(ME/markentreprenad) anges bl.a. féljande.
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Anbudsprévning kommer att ske pa affirsméssig grund varvid inte enbart
pris dr avgorande.

Foljande faktorer kommer att tillmétas Andel i anbuds-
betydelse vid anbudsprévningen. utvérdering

— A-priser och prislista ATA-arbeten 80%

— Referenser och tidigare samarbete 10%

— Kvalitetsledningssystem och Miljoledningssystem 10%

Ovanstéende faktorer kommer att vigas in i anbudsutvirdering med angiven procentsats.

Varje faktor kommer att poéingsittas pa en skala 1-5 och direfter viktas med angiven
procentsats.

(D

Utvérdering av prislista for ATA-arbeten sker genom utvérdering av for entreprenaden 10
relevanta priser som appliceras pa en fiktiv méngd arbeten motsvarande 100 000-150 000
kr. Bestillaren forbehaller sig ritten till detta urval av a-priser och fiktiv méngd.

Anbud med lagst summa av a-priser + prislista for ATA-arbeten tilldelas 5 potng. Ovriga
anbud tilldelas poing till foljd av den procentuella skillnaden mot lagst summa av a-priser
+ prislista for ATA-arbeten.

¢.)

Forvaltningsrittens bedomning

Fréga i malet &r om Mark Kraftvirmes anbudsforfrigan har utformats i
enlighet med transparensprincipen och 1 kap. 24 § LUF, vilket i huvudsak
omfattar fragan om det av Mark Kraftvirme utformade forfragningsun-
derlaget &r tillrackligt klart och tydligt eller om Mark Kraftvéirme har gett
sig sjélv i det nidrmaste fri prévningsritt vid tilldelning av avtal i friga om

Mark- och byggnadsarbeten.

Transparensprincipen innebér att upphandlingsprocessen ska kinnetecknas
av forutsebarhet och dppenhet. Forfragningsunderlaget ska vara klart och
tydligt och innehélla samtliga krav p& det som ska upphandlas. F orfrag-
ningsunderlaget fér inte heller innehalla motsigelsefulla krav eller forut-
sdttningar. Tilldelningskriterierna ska vara formulerade pé ett sadant sitt

att alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare kan
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tolka kriterierna p& samma sétt (jfr EU-domstolens dom i mal C- 19/00,
“SIAC”). Déremot &r det inte ett krav — och séllan mojligt — att en anbuds-
givare pa forhand genom att ta del av forfrdgningsunderlaget ska kunna
forutse utfallet av vérderingen av sitt anbud for att upphandlingen ska an-
ses korrekt genomférd. Av SIAC domen f6ljer vidare att det inte 4r foren-
ligt med upphandlingsdirektiven att ett tilldelningskriterium i sjélva verket
har den Vérkan att den upphandlande enheten ges en obegrinsad valfrihet

nér den tilldelar anbudsgivare ett kontrakt.

PESAM har oemotsagt anfort att utvirderingskriterierna i forfrigningsun-
derlaget innehéller oklarheter och att Mark Kraftvéirme ddrmed har gett sig

sjélv i princip fri prévningsritt.

De skiftande forhéllanden som férekommer i det ekonomiska livet gor att
dven forfragningsunderlag och utvérderingsmodeller som inte #r optimalt
utformade far godtas under fdrutséiftning att de principer som bér upp lagen
om offentlig upphandling och gemenskapsritten inte trids for nér (se RA
2002 ref. 50). Ett forfragningsunderlag méste emellertid ha en konstruktion
som gor det méjligt f6r den upphandlande myndigheten att jimfora in-
komna anbud. Detta innebér langtgéende krav pé tydlighet i forfragnings-
underlaget och sirskilt betréffande de utvirderingsprinciper man avser att
tillimpa. Forvaltningsrétten anser att det aktuella forfrigningsunderlaget
innefattar brister i férutsebarhet d4 Mark Kraftviirme bl.a. har forbehallit
sig rétten att sjdlv vilja vilka av uppgifterna i ATA-prislistan samt i fore-
kommande fall fiktiv méngd som ska ligga till grund for utvirderingen i

fraga Mark- och byggnadsarbeten.

Forfragningsunderlaget fér vid en sammantagen beddmning s#igas vara s&
pass oklart formulerat att det inte har varit mgjligt for anbudsgivare att med
nagorlunda grad av séikerhet avgdra hur virderingen av anbuden skulle ske.
Det framstar dérvid inte som osannolikt att anbuden kunde ha sett an-
norlunda ut om bristen inte hade funnits. Denna brist i utformningen av

forfragningsunderlaget medfor att transparensen i upphandlingen inte kan
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anses motsvara de krav som kan stillas i en offentlig upphandling. Brister-
na har inneburit sddan risk for skada for bolaget att ingripande enligt LUF
bor ske. Eftersom bristerna #r hianforliga till forfragningsunderlaget #r rit-

telse inte en tillrécklig &tgérd. Upphandlingen ska séledes goras om.

HUR MAN OVERKLAGAR, sc bilaga (DV 3109/1D LOU)

CuaGitiiy Fortiestty,

Lena Schon-Barkestam



