. ) Sida 1 (11)
FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr
I JONKOPING 2011-12-01 4414-11 E

Enhet 2 Meddelad i Fiskal 2:5
Ulf Nordberg Jonkoping

SOKANDE

Danfo AB, 556131-4260

Box 103

713 23 Nora I L p—

Ombud: Advokaten Johanna Naslund 2.i1-i2-¢0 2
Advokatfirman Lindahl KB
Box 143
701 42 Orebro :

Doss Akibil
MOTPARTER
1. Mariestads kommun

Byggnadsavdelningen
542 86 Mariestad

2. Flyttbara Enheter Fly-Bo Aktiebolag, 556463-5794
Karlstadsvigen 41
681 37 Kristinehamn

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

DOMSLUT

Forvaltningsritten beslutar att upphandlingen ska géras om.

BAKGRUND

Mariestads kommun genomfér en upphandling, férenklat forfarande, som
benémns Nybyggnad av offentlig toalett (Dnr: TN2011/0162). Upphand-
lingens syfte &r att teckna kontrakt med en anbudsgivare avseende tv4 of-
fentliga toaletter inrymmande tillgénglighetsanpassad toalett med toalettut-
rymme 2,20 x 2,20 meter, urinoar och serviceutrymme. Kommunen har for
avsikt att teckna kontrakt med den anbudsgivare som ldmnat det ekono-

miskt mest fordelaktiga anbudet med hinsyn till kriterierna pris (60 po-
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ing), leveranstid (20 poing), kvalitet och milj6 (10 po#ng), samt gestalt-

ning, materialval och funktion (10 po#ng).

Av Mariestads kommuns tilldelningsbeslut framgar bl.a. foljande. I upp-
handlingen har tre anbud inkommit. Samtliga anbud har bedémts uppfylla
stdllda ska krav. Vid anbudsutvérdering har Flyttbara Enheter Fly-Bo Ak-
tiebolag (Flybo) erhéllit 94,0 poing, Danfo AB 92,1 poiéng och TOAB
miljé AB (Toab) 79,7 podng. Avseende prisutvirderingen anmérks att for
Flybo har utdver anbudspris medréknats kostnader for automatisk spolning
av urinoar, skotbord, ytterbelysning, varmvatten, myntinkast, utslagsvask
och fasad av lockpanel. Vad giller utvdrderingen av kriteriet gestaltning,
materialval och funktion anmérks att ligre po#ng for Flybo kan hinforas

till gestaltning.

Sedan tilldelningsbeslutet fattats har Danfo ansékt om 6verprovning.

YRKANDEN M.M.

Danfo yrkar i forsta hand att férvaltningsrétten ska besluta att upphand-
lingen inte far avslutas innan réttelse skett genom ny utvérdering, varvid
Flybos anbud ska forkastas. I andra hand yrkar Danfo att férvaltningsritten
ska besluta att upphandlingen ska goras om. Till stéd for sin talan anfor
Danfo bl.a. foljande. Flybos anbud uppfyller inte samtliga ska-krav. Mot-
stridiga uppgifter har lamnats i forhallande till forfrigningsunderlagets
krav pa att bottenbjélklaget ska vara i betong. Vidare kan kravet p4 att toa-
letten ska vara “vandalsiker” inte anses uppfyllt. Dessutom har Flybo efter
anbudstidens utgéng fatt komplettera sitt anbud pa ett otillatet sitt. Slutli-
gen uppfyller inte forfrégningsunderlaget de krav som féljer av de grund-
léggande principerna i 1 kap. 9 § LOU. Férfragningsunderlaget innehaller
bl.a. ett ska-krav p4 att toaletterna ska vara i “vandalsikert” utforande,

dock utan att begreppet “vandalsékert” definieras. Vad géller anbudsutvir-
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deringen sa saknas en tydlig beskrivning av vad som kommer att tillmétas
betydelse vid utvédrderingen av kriteriet gestaltning, materialval och funk-

tion.

Flybos anbud

Pa sidan ett anges att golvbjélklaget 4r i prefabricerad tribjilklag. Langre
ner pa samma sida anges dock att det nedre bjlklaget &r i betong. Danfo
har inte fatt del av nagon uppgift om att kommunikation mellan kommunen
och Flybo har &gt rum och hur denna i sa fall dokumenterats. Vad géller
utforandet s framgér det av Flybos interidrbeskrivning att hallare for pap-
pershanddukar 4r monterad pa vdggen och inte infilld i denna. En héllare
som monterats pa och sticker ut 4r mycket sérbar och kan under inga om-

stindigheter ségas vara vandalsiker.

I Flybos anbud anges ”Toalettpappershéllare typ “storformat” monterad
infdlld i vigg (vandalsdker) med integrerad papperskorg i rostfritt, tomning
och péfyllning av papper fran serviceutrymme. Pappershanddukshallare. 2
st klddkrok.”. Det finns inte nagon uppgift i anbudet om att toalettpappers-
héllare, papperskorg, pappershanddukshallare m.m. skulle sitta ihop som
en enhet. Inte heller i ritningen anges nagot sédant. Flybos nu angivna in-

stéllning &r en efterhandskonstruktion.

Komplettering
Flybo har i sitt anbud réknat upp ett stort antal méjliga tillbehor, dock utan

att ange nagot pris for dessa. Mariestads kommun har valt ut ett antal sada-
na tillval och efter anbudstidens utgang skickat en forfragan om prisuppgift
for dessa. Ingen annan anbudsgivare har tillfragats om priser pa tillval.
Flybo har kunnat erbjuda ett lagt pris eftersom dess anbud avsett en betyd-
ligt mer primitiv toalettmodul &n Svriga anbudsgivare. Exempelvis har

varmvatten varit ett tillval. Anbuden har inte nollstallt for att kunna jamfo-
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ras mot varandra. Saledes har Flybo tilltits skrdddarsy sin 18sning utifran

preferenser som inte angivits i forfragningsunderlaget.

Forfragningsunderlaget

“Vandalsikert” utforande &r ett generellt begrepp. Danfo har bemédat sig
om att offerera en toalett som &r anpassad till den hérda f6rslitning och risk
fér vandalisering som foreligger. Detta har medfért att offerten blivit dyra-
re. Flybo har l6smonterade handduksstill som bade #r billigare och mindre
héllbara. Konkurrenskraftiga och jaimforbara anbud kan inte erhallas med
en sa generell beskrivning. Ndgon exemplifiering av vad som avses har
inte gjorts i forfrAgningsunderlaget. Det &r inte riktigt, som kommunen
pastdr, att “vandalsékert” 4r ett i branschen allmént vedertaget homogent
uttryck. Dérvid bor noteras att Danfo har varit marknadsledande leverantér
av toalettlosningar i 40 ar. Det péstés inte att uttrycket vandalsikert” inte
existerar eller inte anvénds i inom branschen. Déremot &r begreppet inte
tillrdckligt specificerat for att anviindas som ska-krav, och Flybos anbud

uppfyller inte de krav som kan stillas enligt Danfos tolkning av begreppet.

Angdende utvirderingskriteriet gestaltning, materialval och funktion anges
att anbud som redovisar god gestaltning samt bra materialval och funk-
tion” erhéller 7-10 poéng, “anbud som redovisar sémre gestaltning samt
sdmre materialval och funktion” erhéller 3-6 po#ng samt att anbud som vid
utvérdering erhaller ldgre &n 2 podng inte kommer att tas upp till prévning.
Det anges dock inte vad bedémningen av de olika delkriterierna, d.v.s.
“gestaltning”, material”, och “funktion”, bygger p4. Posingen fordelas inte
heller mellan delkriterierna, trots att det &r friga om tre olika bedémningar.
Sammantaget innebér detta att objektiva beddmningskriterier saknas i den-
na del och att podngsittningen forefaller helt skénsmiissig. Det bor beaktas
att det skiljer mindre &n 2 poéing mellan Danfos respektive Flybos anbud.
Genom det skénsméssiga utrymme som forbehallits har kommunen kunnat

vélja vilken anbudsgivare som skulle antas.
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Mariestads kommun anser att férvaltningsritten ska avsla ansékan och
anfor bl.a. foljande. Flybos anbud uppfyller stillda ska-krav, savil avseen-
de golvbjilklag som vandalsdker utformning. Inhdmtningen av prisuppgif-
ter gér inte utéver vad LOU medger. Vidare uppfyller forfragningsunderla-
get de réttsliga tydlighetskraven. Eftersom det inte funnits grund for att
forkasta Flybos anbud kan det ifragasittas om skaderekvisitet 4r uppfyllt
for Danfos del.

Flybos anbud

Det har inte forelegat nagon tvekan om att Flybos anbud innefattar golv-

bjélklag i betong. Flybo har bekriftat denna uppgift. Offererad toalett, in-
begripet handdukshéllaren, 4r vandalsiker. Handduksh&llaren #r inbyggd

och inte utanpaliggande som Danfo felaktigt pastar.

Komplettering

De uppgifter som kommunen inhdmtat har inte paverkat resultatet av an-
budsutvarderingen. Det bor ocksa beaktas att det varit tillatet att limna
alternativa anbud i upphandlingen. Det har siledes varit fritt att offerera
toaletter i olika standardutféranden. Kommunen har till forvaltningsritten
gett in en alternativ poéngberdkning. Av denna framgér att Flybo hade
vunnit upphandlingen 4ven om kommunen inte hade tagit med de tillval
som kommunen valde att ta med. Vid bedémningen bor beaktas att tillva-
len — sévitt nu &r ifrdga — endast betingar ett vérde av 30 325 kr, att Flybos
ursprungliga anbudssumma har hojts med detta belopp vid utvirderingen
och att priset pa tillvalen endast motsvarar &tta procent av det totala priset.
Slutligen bor beaktas att nir anbuden gick till slutgiltig utvirdering inne-
holl varken Danfos eller Toabs anbud négot som Flybo erbjudit som tillval
och som kommunen har avstétt fran att vilja. Flybo har séledes inte erbju-

dits att s.a.s. skrdddarsy sitt anbud p4 ett sitt som missgynnat andra an-
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Forfragningsunderlaget

Begreppet “vandalséker” &r ett i branschen vedertaget begrepp som har
anvénts under atskilliga ar. Innebdrden ger ett visst tolkningsutrymme om
man jamfor med foérhallandena inom mer exakta vetenskaper som t.ex.
medicin eller kérnfysik. Utrymmet &r dock sa litet att det inte paverkar be-

démningen av 6ppenhetskravet enligt LOU.

Vad géller utvirderingskriteriet gestaltning, materialval och funktion om-
fattar bedomningen endast 10 av totalt 100 podng. Vidare forstér var och
en som dr verksam i toalettbranschen att begreppet materialval &r kopplat
till slitstyrka och underhallsaspekter hos valt material. P4 motsvarande sitt
forstér var och en att med begreppet funktion avses planlésningen, exem-
pelvis om det &r enkelt eller komplicerat att stida samt funktionaliteten i
ovrigt. Béda dessa kriterier 4r enkla att bedoéma objektivt. Var och en som
dr verksam 1 toalettbranschen forstar ocksa att med begreppet gestaltning
avses en byggnads estetiska utformning. Att den bedémningen till viss del
faller tillbaka pa en subjektiv bedémning 4r oundvikligt. Det innebér dock
inte att bedémningen &r skénsméssig. Det har inte férekommit nidgra som

helst inslag av skénsméssig bedémning i kommunens bedémning.

Flybo anser att férvaltningsrétten ska avsla anstkan och anfér bl.a. f6ljan-
de. Flybos anbud uppfyller samtliga ska-krav. I inledande text i teknisk
beskrivning, som &r en allmén text med beskrivning av byggnadernas upp-
byggnad, star det visserligen *Golvbjilklag i prefabricerad tribjilk”. Den-
na text dr ofullstédndig och det skulle ha statt “prefabricerad tribjalk-
lag/betongbjalklag”. Detta d& byggnader finns att erhélla i bagge utféran-
den. Dock foljs alltid den inledande texten av en unik teknisk beskrivning
for varje objekt. I Flybos klargérande och for objektet unika tekniska be-
skrivning framgar det pé ett mycket noggrant sétt hur varje sektion 4r upp-

byggd. Under rubriken “Nedre bjélklag (golv) STD” anges betongbjilklag
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350/80 mm och vidare att golvbeklddnad #r av klinker. Det finns inte na-
gon motsvarande beskrivning avseende tribjilklag eller ndgot annat bjalk-

lag. Saledes har uppbyggnaden inte varit tveksam i detta fall.

Danfos pastdenden om att det framgér av Flybos interidrbeskrivning att
héllare f6r pappershanddukar &r monterad pa viggen och inte infilld i den-
na och att hdllaren skulle vara s.a.s. [dsmonterad #r felaktiga. Istillet fram-
gér att bide péfyllning och tomning av papper sker frén serviceutrymmet.

Papperhéllaren 4r ddrmed infélld i vigg och utforandet &r vandalsikert.
DOMSKAL

I1kap. 9 § LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla leve-
rantorer pé ett likvérdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora
upphandlingar p ett 6ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om dmsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 15 kap. 16 § ska en upphandlande myndighet anta antingen
1. det anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga for den upphandlan-
de myndigheten, eller

2. det anbud som har légst pris.

Enligt 16 kap. 1 § LOU far en leveranttr som anser sig ha lidit eller kunna
komma att lida skada i en framstllning till allmén férvaltningsdomstol
anstka om &tgérd enligt 5 § eller 15 § (ans6kan om &verprévning). I 5 §
samma kapitel anges att om den upphandlande myndigheten har brutit mot
de grundlédggande principernai 1 kap. 9 § eller nigon annan bestimmelse i
denna lag och detta har medfort att leverantéren har lidit eller kan komma
att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska géras om eller att

den far avslutas forst sedan rittelse gjorts.
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Férvaltningsrétten gor féljande bedémning.

Inledningsvis konstateras att det i mal om ingripande enligt LOU som hu-
vudprincip géller att den part som gér géllande att en upphandling ar felak-
tig pa ett klart sétt ska ange pa vilka omstidndigheter han grundar sin talan

och att domstolens prévning dr begrinsad till de grunder som parten har
dberopat (se RA 2009 ref. 69).

Flybos anbud

Enligt férfragningsunderlaget ska toaletterna vara i ”vandalsikert” utféran-
de med automatiska dérréppnare (med microbrytare), tidlas och botten-
bjélklag i betong. Exterior anpassad till Er produktion, fasadmaterial ska
vara enkelt att klottersanera och l4tt att renovera efter skadegorelse. Tak
med bandfalsad plat och dorrar i stal. Grundldggning redovisas. Vidare
anges att anbud ska innehalla en detaljerad redovisning av byggnadens
konstruktion och tekniska utrustning. Anbudens redovisning av gestalt-
ning, materialval och funktion kommer att virderas enligt utvérderingskri-

terier.

[ Flybos anbud finns endast en detaljerad redovisning av bottenbjilklag i
betong. Det far anses uppenbart att denna detaljerade redovisning géller
framfor en allmén uppgift om prefabricerat trabjilklag, som aterfinns i en
inledande text. Flybos anbud uppfyller dérfor kravet pa bottenbjélklag i
betong.

Parterna dr oense huruvida begreppet ”vandalséker” har en genom bransch-
sedvénja klart definierad innebord. Det kan konstateras att forfragningsun-
derlaget inte innehaller ndgon definition eller annan klargérande beskriv-
ning. Nagon omsténdighet som klart utvisar att det finns en klart definierad
innebord i branschen har inte framkommit. Inte heller finns det ndgon hén-

visning till branschstandard 1 férfrdgningsunderlaget. Begreppet “vandal-
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séiker” far dérfor ges en vid innebérd vid tolkning av forfragningsunderla-
get. Mot bakgrund hérav far Flybos anbud anses uppfylla forfragningsun-
derlagets krav i denna del 4ven om Flybos beskrivning av monteringen av

héllare f6r pappershanddukar limnar utrymme fér olika tolkningar.

Komplettering
Enligt 2 kap. 24 § LOU avses med férenklat forfarande ett forfarande dir
alla leverantorer har ritt att delta, deltagande leverantérer ska 1dmna anbud

och den upphandlande myndigheten f&r férhandla med en eller flera an-

budsgivare.

Av 15 kap. 12 § LOU far en upphandlande myndighet tillata att en anbuds-
sokande eller anbudsgivare rittar en uppenbar felskrivning eller felrdkning
eller ndgot annat uppenbart fel i anbudsanstkan eller anbudet. Myndighe-
ten far begira att en ansokan eller ett anbud fortydligas eller kompletteras

om det kan ske utan risk for sarbehandling eller konkurrensbegrinsning.

I forfrdgningsunderlaget anges bl.a. att anbud kan komma att antas utan
foregdende forhandling samt att leverantéren har méjlighet att limna for-

slag p& mer &n ett alternativ.

Av Flybos anbud framgér att anbudspriset, berdknat utifrén teknisk be-
skrivning per den 27 juli 2007, uppgér till 331 700 kr/st exklusive mervir-
desskatt. Under anbudspriset anges tillvalspriser for fasad av staende lock-
panel och fasad av slat malad skiva. Den tekniska beskrivningen inleds
med en allmén beskrivning, varefter utforandet specificeras i olika avseen-
den. Under flera rubriker redovisas det offererade utforandet foljt av ett
stycke i kursiv stil som inleds med ”Majligt tillval” och f6ljs av ett eller
flera tillvalsalternativ. N&got pris anges inte, varken for enskilda tillval

eller samtliga redovisade tillval.
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Som alternativ i forfragningsunderlagets mening kan endast utféranden
med prissatta alternativa fasader riknas. Flybo har efter anbudstidens ut-
géng tillatits komplettera sitt anbud med helt nya prisuppgifter pa av upp-
handlande myndighet utvalda tillbehor, ndmligen automatisk spolning av
urinoar, sk&tbord, ytterbelysning, varmvatten, myntinkast och utslagsvask.
Genom kompletteringen har podngsattningen vid utvérderingen av kriteri-
erna pris samt gestaltning, materialval och funktion paverkats. En sddan
komplettering kan inte ske utan risk for sarbehandling eller konkurrensbe-
gransning. Vad giller bestimmelserna om férhandling kan noteras att det
ror sig om vésentliga férdindringar som medf6r risk for konkurrensbe-
gransning. Vidare har 6vriga anbudsgivare inte erbjudits mojlighet att pa
négot sétt fordndra eller i 6vrigt komplettera sina anbud. Inhdmtningen av
kompletterande uppgifter far dérfor dven anses gé utdver vad som medges

enligt bestimmelserna om forhandling.

Forfraeningsunderlaget

Ett visst matt av bedémning och vérdering &r nédvindigt vid anvidndande
av aktuellt tilldelningskriterium, d.v.s. det f6r den upphandlande myndig-
heten mest fordelaktiga anbudet. Det kan darfor inte krdvas att anbudsut-
véarderingen ska vara helt och hallet forutsdgbar och i efterhand kontroller-
bar. Dock krévs att det framgar vilka objektiva omstédndigheter som har

varit av betydelse samt vilka omsténdigheter som varit viktigare 4n andra.

For att ett anbud ska provas kravs enligt forfragningsunderlaget bl.a. att
offererade toaletter &r i ett vandalsikert” utférande samt att, som det far
forstds, minst tre poédng erhalls avseende kriteriet gestaltning, materialval
och funktion. Som ovan sagts ldmnar begreppet “vandalsikert” ett inte
obetydligt utrymme for tolkning. Nagon nérmare beskrivning av vad be-
domningen av kriteriet gestaltning, materialval och funktion utgér ifrén,
samt hur bedomningen gér till, saknas helt. Den ldgsta kvalitativa nivan

hos féremaélet f6r upphandlingen far dérf6r anses oklar. Detsamma géller
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vilka kvalitetsaspekter som utgér grund for hogre eller ligre podng. Dérvid
noteras att utvérderingskriteriet kvalitet och milj bygger pa en virdering
av forekommande kvalitets- och miljsledningssystem. Utférandet bedéms

séledes 1 huvudsak under kriteriet gestaltning, materialval och funktion.

Ingripande med stéd av LOU

Forfragningsunderlaget har varit bristfalligt d& det varit oklart dels vad som
krévts for att ett anbud ska provas i sak, dels hur kvalitetsaspekter skulle
bed6mas. Dessa brister &r s allvarliga att de krav som f6ljer av de grund-
laggande principerna i 1 kap. 9 § LOU inte uppfylls. Vidare far bristerna
anses ha paverkat Danfos méjligheter att 1dmna ett konkurrenskraftigt an-
bud och dirmed vinna upphandlingen negativt. Danfo har dérfor lidit eller
riskerar att lida skada i LOU:s mening. Vidare har Mariestads kommun
inhdmtat prisuppgifter fran Flybo i strid med LOU:s bestimmelser, Det
finns en beaktansvird risk att detta paverkat Danfos majligheter att tillde-
las kontrakt i upphandlingen negativt. Aven i denna del har Danfo dérmed

lidit eller riskerar att lida skada i LOU:s mening.
D4 det finns brister i upphandlingens konkurrensuppsékande fas finns inte
skl f6r en mindre ingripande 4tgird 4n ett beslut om att upphandlingen ska

gbras om.

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