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SAKEN
Begiran om 6verprovning vid upphandling av klottersanering

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten bifaller Klottrets Fiende No 1 All Remove Syd Fors.
AB:s och All Remove Sweden AB:s talan enligt foljande. Forvaltningsrat-
ten bestammer att Trafikverkets upphandling avseende “Ramavtal klotter-

sanering” (F09-1746/IN80) ska goras om.

Forvaltningsrittens interimistiska beslut den 25 februari 2010 upphor dér-

igenom att gilla.
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BAKGRUND
Banverket genomf6r en upphandling av ”Ramavtal klottersanering” (F09-
1746/IN80; Nedan Upphandlingen). Den 15 februari 2010 antogs Color
Off i Stockholm AB (Color Off) som leverantor f6r samtliga delar inom

: uppdraget. Sedan Klottrets Fiende No 1 All Remove Syd Fors. AB samt
All Remove Sweden AB begirt dverprovning av upphandlingen har for-

- valtningsritten den 25 februari 2010 bestdmt att upphandlingen inte fir
avslutas i avvaktan pa att domstolen avgor mélet slutligt eller pd annat sétt

férordnar i saken.

Banverket har per den 1 april uppgétt i den nya myndigheten Trafikverket.
Trafikverket har ddrmed 6vertagit ansvaret f6r nu aktuell upphandling fran

Banverket.

YRKANDE OCH GRUNDER
Yrkanden och instillning

Klottrets Fiende No 1 All Remove Syd Fors. AB (Klottrets fiende) och All

Remove Sweden AB (All Remove) har hos férvaltningsrétten ansokt om
dverprovning av Upphandlingen. Klottrets fiende har yrkat att f6rvalt-
ningsritten ska bestdmma att Upphandlingen ska géras om. All Remove
har i forsta hand yrkat att ritten beslutar att Upphandlingen réttas pé si att
Color Off:s anbud forkastas. I andra hand har All Remove yrkat att for-

valtningsritten beslutar att Upphandlingen ska géras om.

Trafikverket har motsatt sig bifall till s6kandenas samtliga yrkanden.

Grunder

Klottrets fiende anfor i huvudsak féljande till stod for sin ansékan. Tra-
fikverket har vid genomférandet av Upphandlingen agerat i strid mot de
grundlidggande principerna i 1 kap. 24 § lagen (2007:1092) om upphand-

ling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjénster (LUF). Tra-
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fikverkets agerande har medfort att Klottrets fiende lidit eller kan komma
att lida skada enligt 15 kap. 2 § LUF. Trafikverket har inte haft rétt att till-
lampa LUF for Upphandlingen. Istéllet borde lagen (2007:1091) om of-
fentlig upphandling (LOU) ha tillampats, vilket skulle ha omé&jliggjort ett
forhandlat forfarande enligt 4 kap. 1 § LOU. Den forhandling som Trafik-
verket genomfort strider mot principerna om transparens och likabehand-
ling. Trafikverket har valt att endast inleda forhandlingar med en anbuds-
givare. D& Upphandlingen inte avser en sérskilt komplex tjénst hade det
varit latt for Trafikverket att bereda alla anbudsgivare samma mojligheter.
Klottrets fiende misstinker att Trafikverkets accept av Color Off:s villko-
rade rabatt inverkat p& podngsittningen av anbuden enligt utvarderingskri-
terierna. Trafikverket har limnat motstridiga uppgifter i forfragningsunder-
laget d4 man forst angett att det ekonomiskt mest férdelaktiga budet kom-
mer att antas for att sedan ange att anbudet med det ldgsta priset kommer
att antas. Att man inte p4 forhand meddelat vilken grund for tilldelning av
kontrakt som kommer att tillimpas &r ett brott mot transparensprincipen.
Genom att beakta anbudsgivarnas referenser i bade kvalificeringsfasen och
utvirderingsfasen har Trafikverket gjort sig skyldigt till en sammanbland-
ning som strider mot de EG-rittsliga principerna. Det &r inte tillatet att an-
vianda referenser som utvirderingskriterium da det avser anbudsgivarna
snarare 4n anbuden. Trafikverket har inte visat att kriteriet referenser med-
for ett mervirde i Upphandlingen under utvérderingsfasen. Forfrdgnings-
underlaget strider mot transparensprincipen da Trafikverket inte presenterat
hur betygsittningen avseende utvérderingskriterierna ska g4 till. Betygsatt-
ning sker pa en skala fran 0-5 utan att ytterligare instruktioner ges. Trafik-
verket far ddrmed en nirmast fri provningsritt. Klottrets fiende har offere-
rat exakt samma organisation for samtliga huvuddelar i Upphandlingen
men har dock viktats olika vid utvirderingen. Det saknas objektiv grund
f6r denna beddmning. Det &r tillrackligt att det inte framstar som
osannolikt att en leverantdrs anbud kunde ha varit annorlunda om konstate-

rad brist i férfragningsunderlaget inte hade funnits for att skaderekvisitet
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ska vara uppfyllt. Giltighetstiden for i Upphandlingen ingivna anbud har
16pt ut. Da giltiga anbud saknas bor forvaltningsrétten forordna om att

Upphandlingen ska géras om.

All Remove anfor i huvudsak foljande till stod for sin ansékan.
Forstahandsyrkandet: Color Off har inte uppfyllt samtliga skall-krav 1
Upphandlingen. Slutsumman i den prissatta méngdférteckningen 6verens-
stimmer inte med anbudssumman. Color off har vidare inte ldmnat ett
komplett anbud dé efterfragad information i genomférandebeskrivningen
saknas. Color Off har inte baserat sitt anbud pa de i méngdforteckningarna
upptagna kvantiteterna utan baserat anbudet pé sina egna uppskattningar
om entreprenadens omfattning. Color Off:s prisséttning har inte utgatt fran
forutséttningarna som anges i forfragningsunderlaget. Trafikverket har
agerat i strid med likabehandlingsprincipen da man sdrbehandlat Color Off
och antagit och utvérderat deras bud trots att man var medveten om anbu-
dets brister. Color Off:s anbud #r att betrakta som orent da bolaget inte har
for avsikt att utféra samtliga arbeten i entreprenaden. Color Offs anbud ir
orimligt 1agt. Bolaget har inte férméagan att leverera de efterfragade sane-
ringstjdnsterna till det pris som angivits. Color Off har fatt genomftra en
otillaten komplettering av sitt anbud i strid med principerna om likabe-

handling och transparens.

Andrahandsyrkandet: Trafikverket har inte haft rétt att tillimpa LUF utan
borde ha tillimpat LOU. Detta da klottersanering inte 4r en tjédnst som &r
nddvindig for att bedriva forsorjningsverksamhet. LUF har ett begrénsat
tillimpningsomrade och dess bestdmmelser ska tolkas restriktivt. Trafik-
verket har vidare gjort en otilldten sammanblandning av kvalifikationsfa-
sen och utvdrderingsfasen. Trafikverket har beaktat ovidkommande hénsyn
vid utvirderingsfasen, vilket har medfort att beslut har meddelats pa felak-
tig grund. Utvirderingskriterierna i Upphandlingen &r inte transparenta d&

anbudsgivarna har saknat mojlighet att forutse vad Trafikverket har tillmitt
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betydelse vid provningen av utvirderingskriterierna. Trafikverket har brutit
mot de grundldggande gemenskapsrittsliga principerna om likabehandling,
transparens och dppenhet samt dven i §vrigt agerat i strid med LUF alter-

nativt LOU.

Trafikverket anfor féljande till stod for sin instillning.

Yrkandena om att upphandlingen ska goras om: Eftersom hela den verk-
samhet som Trafikverket bedriver ytterst syftar till att forvalta jarnvégsinf-
rastruktur skall LUF tillimpas pa samtliga upphandlingar som genomfors i
dess regi. Bestimmelserna i LUF innebér att en enhet som tilthor forsorj-
ningssektorerna skall tillimpa dessa bestdimmelser for alla anskaffningar
som gors for att kunna bedriva just den verksamheten. Av LUF och upp-
handlingsforeskrifterna framgér att den upphandlande enheten far forhand-
la om kontraktsvillkoren med en eller flera av leverantdrerna. Den forhand-
ling som genomforts har ddrmed inte varit i strid med principerna om
transparens och likabehandling. Det har tydligt framgétt av upphandlings-
foreskrifterna att tilldelning ska ske till den som presenterat det ekonomiskt
med fordelaktiga budet. Anbudsgivarens referenser har bara utvérderats i
utvirderingsfasen. Utvirderingskriteriet referenser i Upphandlingen skiljer
sig visenligt fran det som hade anvénts 1 det aberopade réttsfallet frdn EG-
domstolen. I aktuell upphandling anvénds de for att faststélla det ekono-
miskt mest fordelaktiga budet och inte f6r att utréna anbudsgivarens kapa-
citet och forméaga i sig. Utvirderingskriteriet &r i sin helhet hanforligt till
féremalet for Upphandlingen. Nagon sammanblandning av kvalificerings-
fas och utvirderingsfas har inte skett. Regeringsrétten har uttalat att &ven
forfragningsunderlag som inte &r optimalt utformade fir godtas under for-
utsittning att de principer som bér upp LOU och gemenskapsritten inte
triads for nir. Trafikverket har klart definierat vad som ska utvérderas. Ett
visst matt av bedomning dr dock nddvéndigt betygsittning av anbuden. Att

Klottrets fiendes anbud pé de olika uppdragsdelarna viktats olika beror pa
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en felskrivning. Felskrivningen har inte pdverkat resultatet av utvérdering-

en. Klottrets fiende har inte lidit skada.

Yrkandet att upphandlingen ska rdttas: Color Off har genomfort en uppen-
bar felrikning som resulterat i att slutsumman i méngdférteckningen inte
dverensstimmer med anbudssumman. D4 felriikningen dr uppenbar har
Trafikverket genomfort en tilliten justering av beloppen. Color Off har
ldmnat en sddan genomférandebeskrivning som Trafikverket har efterfra-
gat. Diarmed har anbudet ritteligen upptagits till utvardering. Color Off har
likas4 baserat sitt anbud pa i méngdf6rteckningen angivna kvantiteter. Det
dr upp till anbudsgivarna att avge anbud utifrdn de forutséttningar som
gjorts i forfragningsunderlaget. Det &r fullt tillatet att som anbudsgivare
gora gissningar eller prognoser avseende vilka deltjénster som kommer att
avropas mer eller mindre ofta. Vidare finns det ingen skyldighet att férkas-

ta ett bud som bedéms vara onormalt 14gt.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Fel forfarande

Forvaltningsritten har initialt att ta stéllning till om Upphandlingen har
genomforts enligt korrekt lagstiftning. Trafikverket har genomfort Upp-

handlingen enligt LUF medan invéndningen rests att LOU ska tillimpas.

Av 1 kap. 2 § LUF f6ljer att denna lag géller f6r upphandling av byggent-
reprenader, varor och tjénster for verksamhet inom omrédena vatten, ener-

gi, transporter och posttjanster enligt 4-10 §§.

Avseende transporter framgar av 1 kap. 8 § samma lag att en verksamhet
omfattas av denna lag om den bestér av tillhandahallande eller drift av
publika nit i form av transporter med jarnvég, automatiserade system,

sparvig, tunnelbana, buss, tradbuss eller linbana.
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Av 1 kap. 2 § LOU framgar att denna lag géller for offentlig upphandling

av byggentreprenader, varor och tjdnster samt av byggkoncessioner.

Av forarbetena framgér att i de fall d& verksamhet bedrivs inom ramen for
bade det klassiska EG-direktivet (2004/18/EG, som ligger till grund for
LOU) och forsorjningsdirektivet (2004/17/EG, som ligger till grund for
LUF) &r det avgdrande for upphandlingen vilken verksamhet det som upp-
handlas dr avsett f6r. (Prop. 2006/07:128, sid. 137-138, se dven 1 kap. 26 §
LUF)

EG-domstolen har i mélet Ing.Aigner, Wasser-Warme-Umwelt, GmbH
mot Fernwiarme Wien (mél C-393/06) konstaterat att tillampningsomradet
for direktiv 2004/17/EG #r strikt begrénsat, vilket utgér hinder mot att de
forfaranden som foreskrivs dar vidgas till att gélla utdver detta tillamp-
ningsomrade (punkt 29). Det 4r endast de kontrakt som en enhet tilldelar
avseende och for utévandet av verksamheter som anges i artiklarna 3-7 i
detta direktiv som omfattas av tillimpningsomrédet f6r direktiv 2004/17
(punkt 31 och 33; se dven EG-domstolens mél C-462/03 och C-463/03
punkt 38).

Av direktivet 2004/17/EG artikel 5 framgér avseende transporttjdnster att
direktivet omfattar verksamhet som avser tillhandahéllande eller drift av
nit i syfte att tillhandahalla tjanster for allmdnheten pa omrédena jarnvégs-
transporter, automatiserade system, sparvagnar, trddbussar, bussar eller

linbana (jamfor 1 kap. 8 § LUF ovan).
Forvaltningsritten gér foljande beddmning.
Forvaltningsritten anser, mot bakgrund av vad som ovan anforts, att aktu-

ell klottersaneringstjinst 4r av sadan beskaffenhet att den innefattas i Tra-

fikverkets uppgift att tillhandahalla och driva publika nét for jarnvags-
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transporter. Upphandlingen omfattas ddrmed av bestdimmelseni 1 kap. 2 §
jamford med 1 kap. 8 § LUF. Eftersom ritt lag saledes tillimpats har Tra-
fikverket ocksé haft ritt att anvinda ett férhandlat forfarande. Forvalt-
ningsritten anser inte att den forhandling som genomforts mellan Trafik-
verket och Color Off statt i strid mot de gemenskapsrittsliga principerna

for upphandling eller lagstiftningen i &vrigt.

Grund for tilldelning av kontrakt
Utifran vad som framgar av forfragningsunderlaget anser forvaltningsrét-
ten att det tydligt kan utldsas att det 4r det ekonomiskt mest fordelaktiga

anbudet som kommer att antas.

Utvirdering av referenser m.m.

Invindningen har rests att Trafikverket har agerat i strid med EG-réttens
principer genom att beakta anbudsgivarnas referenser i bade kvalificerings-
och utviirderingsfasen. Det har vidare anfort att det som huvudregel inte &dr
tillatet att anvinda referenser som utvérderingskriterium utom i de fall da
det dr nodvindigt for att faststilla vilket anbud som &r det ekonomiskt mest
fordelaktiga. Det har ocksé gjorts géllande att Trafikverket inte redovisat
hur referenserna ska anvéndas i syfte att utrona vilket anbud som &r det

mest ekonomiskt mest fordelaktiga.

- EG-domstolen har i malet Emm. G. Lianakis AE m.fl. mot Dimos Alex-

andropoulis mfl. (C-532/06) konstaterat att upphandlingens kvalificerings-
fas ska utgé frin kriterierna avseende ekonomisk och finansiell stéllning
samt teknisk kapacitet. Domstolen konstaterade vidare att denna fas ska
separeras fran utvirderingsfasen, i vilken den upphandlande enheten ska
tilldela kontrakt med hénsyn till l4gsta pris eller det ekonomiskt mest for-
delaktiga anbudet (punkt 26-28). Domstolen konstaterade att det inte &r
forenligt med EG-ritten att den upphandlande enheten under ett anbudsfor-

farande beaktar anbudsgivarnas erfarenhet, personalstyrka och utrustning
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som kriterier for tilldelning (punkt 32). EG-domstolen har i mélet Beentjes
(C-31/87) konstaterat att en upphandlande enhet far vilja kriterier for kva-
litativt urval under forutséttning att dessa 4r dgnade att faststélla det anbud
som ir det ekonomiskt mest fordelaktiga. Nagot hinder mot att anvéinda
referenser 1 utvirderingsfasen finns inte s& linge dessa dr d4gnade att identi-
fiera det ekonomiskt mest fordelaktiga budet (se t.ex. Kammarréttens i
Goteborg dom i mal 7332-08 och 5910-08). Om referenser ska kunna an-
vindas i utvirderingsfasen, méste dessa medfora en méjlighet till materiell
beddmning. En lista 6ver namngivna referenser dr inte tillréckligt (se mélet

GAT Osterreischische Autobahn, C-315/01).

Forvaltningsritten gor foljande beddmning.

Av upphandlingsforeskrifterna (UFB 31, punkt 2, underpunkt 8) framgar
(under rubriken Administrativa och tekniska uppgifter) att anbudsgivaren
till sitt bud ska bifoga uppgift om relevanta referensobjekt. Av UFB 51
framgér att den upphandlande enheten i kvalificeringsfasen avser att prova
anbuden utifran kriterierna teknisk férméga, kapacitet och erfarenhet. I
sammanhanget sigs att anbudsgivarens organisation ska ha utfort liknande

uppdrag inom Jarmvégssektorn.

AV UFB 52 framgér att kriteriet referenser &ven avses provas i utvérde-
ringsfasen. Erfarenhet och referenser dr ett av fyra utvarderingskriterier
som ska podngsittas (1-5 poing) och som kommer att p&verka anbuds-
summan enligt mervirdesmetoden. Det saknas vidare uppgifter om hur
kriteriet erfarenhet férvintas bidra till att utrona vilket anbud som &r det

ekonomiskt mest fordelaktiga.

Forvaltningsritten bedomer att Trafikverket har gjort en otilldten samman-
blandning av upphandlingens faser i forfragningsunderlaget. Slutsatsen

grundar sig pa att kravet pa referenser aterkommer dven som utvirderings-
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grund, utan att det framgar pa vilket sétt kriteriet bidrar till att sikerstilla
vilket anbud som &r det ekonomiskt mest férdelaktiga. En otilldten sam-
manblandning av upphandlingsfaserna kan utgtra skél for ingripanden

enligt LUF (jfr Kammarrittens i G6teborg mél nummer 5910-08).

Bristfilliga utvirderingskriterier

Stkandena har gjort géllande att Trafikverkets utvédrdering av anbuden
utefter kriterierna genomftrandebeskrivning, organisation samt erfarenhet
och referenser strider mot transparensprincipen da det inte framgatt hur

betygsittningen genomforts.

EG-domstolen har i ovan refererat rittsfall Lianakis (C-532/06) uttalat att
den upphandlande enheten i vederborlig ordning ska informera om de kri-

ter och villkor som aktualiseras i varje upphandling.

EG-domstolen har i malet Concordia (C-513/99) bland annat uttalat att en
upphandlande enhet sjélv far vilja vilka tilldelningskriterier som ska till-
lampas under forutséttning att dessa har ett samband med kontraktsforema-
let och inte ger enheten en obegriansad valfrihet. I svensk réttspraxis har
regeringsritten i RA 2002 ref. 50 konstaterat att forfrigningsunderlaget ska
vara sa klart och tydligt utformat att en leverantdr pa grundval av detta kan
avgora vad den upphandlande enheten tillméter betydelse vid upphandling-

en.

Kammarritten i Géteborg har i dom den 10 juli 2009 (mal 2295-09) kon-
staterat att en upphandling stred mot principerna om transparens och lika-
behandling da det av forfragningsunderlaget inte framgick utefter vilka
kriterier podngséittning i utvirderingsfasens olika kategorier skulle ske.
Kammarritten fann att avsaknaden av bedomningsspecifikation gav ut-
rymme for godtycke och gav den upphandlande enheten fri prévningsrétt

pa ett sitt som foranledde att upphandlingen méste géras om.
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Forvaltningsrétten gor foljande bedémning.

Forvaltningsrétten anser att den podngséttning som Trafikverket genomfort
1 utvirderingsfasen inte uppfyller de krav som stélls pé transparens. Slut-
satsen grundar sig pa att det inte framgar av forfragningsunderlaget vilka
omsténdigheter i respektive kategori som kan ge poéng. [ avsaknad av en
specificerad ram for vérdering av de olika anbuden, har Trafikverket 1am-

nats utrymme for godtycke och getts en i det ndrmaste fri prévningsritt.

Skada

Som forvaltningsrétten konstaterat &r det lagval som gjorts forenligt med
géllande lagstiftning och réttspraxis. Det finns emellertid brister i f6rfrag-
ningsunderlaget som &dr av sddan omfattning att upphandlingsforfarandet
stér i strid mot LUF och gemenskapsritten. Bristerna har enligt forvalt-
ningsrittens mening medfort att Klottrets fiende och Remove All riskerat
att lida skada. Vid sddant forhéllande och da bristerna hanfor sig till upp-
handlingens konkurrensutséttande skede, ska upphandlingen goras om.
Detta innebér att det saknas skil att prova Remove All:s forstahandsyrkan-

de att upphandlingen ska rittas pa visst sétt.

Hur man gverklagar, se bilaga (Dv 3109/1¢).
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