Sida 1 (9)

DOM Mal nr
2009-06-09 965-09 E
Meddelad i . Rotel 2
Visteras

SOKANDE

BN Energikonsult AB, 556395-1341
Box 64

730 70 Visterfarnebo

Ombud: Advokat Anders Grahn
Hamilton Advokatbyré Falun AB
Box 1305

791 13 Falun

MOTPART
Tekniska nimnden i Sala kommun

¢/o Sala kommun
Box 304
733 25 Sala

OVERKLAGAT BESLUT
Tekniska ndmndens i Sala kommun tilldelningsbeslut den 5 maj 2009

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

YRKANDEN M.M.

Sala kommun (kommunen) har genomf6rt en férenklad upphandling avse-
ende Ramavtal Ventilationsarbeten inklusive service och underhéll fér Sala
kommun samt Sala bostider AB (dnr 2009/37). Kommunen har i tilldel-
ningsbeslut den 5 maj 2009 beslutat att anta YIT Sverige AB som ramav-

talsentreprentr for upphandlingen i fraga.

BN Energikonsult AB (bolaget) har begért Sverprovning av kommunens
tilldelningsbeslut och yrkar i férsta hand att upphandlingen réttas pa sé sétt
att podngsittningen for instéllelsetid jémstélls mellan anbudsgivarna och i
andra hand att det forordnas att upphandlingen ska goras om. Till stdd for
sin talan anfor bolaget bl.a. féljande. Kommunen har brutit mot grund-

ldggande principer i 1 kap. 9 § LOU géllande proportionalitet och/eller
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icke-diskriminering samt transparensprincipen i samband med upphand-
lingen. Genom kommunens forfarande kan bolaget komma att lida skada.
Eftersom att den péstadda felaktigheten avser anbudsutvirdering bor en i
forsta hand lamplig 4tgird vara att réttelse sker i enlighet med vad som
anfors nedan. Bolagets anbud har erhallit poéngen 85,06 om man samman-
riknar samtliga bedémningskriterier (fSrutom det som avser instillelsetid).
Den motsvarande podngen for det vinnande anbudet, YIT Sverige AB
(YIT), 4r d& 84,42. Den avgoérande betydelsen for att entreprenaden skulle
tilldelas YIT &r foljaktligen att YIT fait en hogre poéng for den angivna
installelsetiden. Kommunen har tilldelat YIT maximal poéng vid beddm-
ningen av kriteriet “instéllelsetid”, for den instéllelsetid om sex minuter
som YIT uppgett i dess anbud. Bolaget har 4 sin sida endast erhallit tva
poiing, for en angiven instéllelsetid om 30 minuter. Differensen bolagen
emellan har varit tillricklig for att YIT:s anbud, vid den sammanlagda be-
démningen, skulle komma att passera bolagets anbud. Trots att bolaget
genom att sinka dess samtliga timdebiteringar med vardera 35 kr har det
inte kunnat inhdmta det forsprang som YIT:s anbud kommit att f& efter
virdering av instillelsetiden. Det kan i forfrégningsunderlaget inte utldsas

vilka forutsittningar som skulle komma att tillimpas i fréga om instéllelse

tid. Forfragningsunderlaget avseende de 6vriga beddmda kriterierna anger
dock tydliga riktlinjer som skulle komma att gilla vid anbudsvérderingen.
Séledes saknar forfragningsunderlaget angivna forutsittningar for vilken
Vérderingsgrund som skulle tillimpas, vid jimforelse mellan anbuden i
friga om ”instillelsetid”. Detta strider mot fransparensprincipen eftersom
det under dessa forutsittningar varit omdjligt att verblicka konsekvenser-
na av vilken instillelsetid som anbudsgivare skulle komma att offerera.
Forfragningsunderlaget har foljaktligen saknat klar- och tydlighet, i friga
om det angivna kvalificeringskravet “instéllelsetid”. F6ljden av detta har
sedan blivit att den instéllelsetid som bolaget angivit inneburit att bolaget
faktiskt uteslutits som entreprendr, vilket varit omajligt for bolaget att for-

utse. Det har inte heller varit motiverat fér kommunen att géra bedom-
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ningskriteriet "instéllelsetid” s& avgorande vid utvdrderingen av anbuden.
Det #r savil oskiligt som i strid med proportionalitetsprincipen att en av-
vikelse om 24 minuter ska inneb#ra en sdan stor fordel f6r en anbudsgiva-
re som offererat den ligre instillelsetiden, i enlighet med vad som skett.
Bolaget kan omvittna om att en stérning eller ett avbrott pé ventilationsut-
rustning aldrig kan vara mer akut &n att en installelsetid om 30 minuter &r
tillfyllest samt att risken for skador till betydande vérden da &r obetydlig.
Kommunen har diskriminerat bolaget och andra entreprendrer utom Sala
kommun och dess ndromrade. Effekten av upphandlingen har blivit att
andra leverantorer #n lokala inte haft en skilig chans att kunna erhalla ent-
reprenaden. Kommunen kan ha uppstillt instéllelsetiden som ett kriterium i
syfte att godtyckligt kunna gynna den lokala marknaden. Det har i forfrag-
ningsunderlaget saknats instruktioner for vérderingen av anbuden i detta
sammanhang, vilket enkelt hade kunnat ges genom att en skala hade an-

getts med olika instéllelsetider respektive med for dem tillhérande poéng.

Upphandlingen har saledes skett i strid med LOU. Av forfarandet kan bo-
laget komma att lida skada enligt 16 kap. 2 § LOU. Rittelse bor i forsta
hand kunna ske eftersom kommunens felaktigheter frémst skett vid an-
budsutvirderingen. Den rittelse som bdr komma i fréga torde vara att be-
domningskriteriet *instillelsetid” diskvalificeras och att samtliga anbud vid

detta kriterium likst#lls.

Kommunen bestrider bifall till bolagets yrkanden och anfor bl.a. foljande.
Det framgar inte tydligt av vérderingsgrunderna att tid avsetts att utvérde-
ras enligt samma modell som pris. Det &r dock kommunens uppfattning att
anbuden endast kan utvirderas utifran i forfragningsunderlaget angivna
virderingsmodeller och att det klart och tydligt framgar av anbudsformulé-
ret att anbuden inom kriteriet instéllelsetid skulle komma att tilldelas poéng
i en skala mellan ett och tio. Det ligger ndrmare till hands att utvérdera

instillelsetid enligt samma modell som pris snarare &n att anvénda utvirde-
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ringsmodellen f6r procentuella paslag. Bolaget borde, i enlighet med den
allminna skadebegrinsningsprincipen, ha stéllt fragan till kommunen hur
detta kriterium skulle utvirderas, om det stod oklart. Bolaget har tilldelats
tva poding i jaimforelse med vinnande anbud som tilldelats tio poang. En
utlovad instéllelsetid pa 0,5 timme 4r dock otvivelaktigt simre &n 0,1 tim-
me. Differensen mellan vinnande anbud och bolagets anbud efter utvérde-
ring av timdebitering och arvode &r 0,64 poing till bolagets fordel och
4ven om kommunen skulle ha tillimpat en annan utvérderingsmetod &r det
inte tinkbart att utvérderingen hade resulterat i en differens mindre &n 0,64
poéng till det vinnande anbudets fordel. Kommunen har avstatt frén att
introducera ytterligare en annan utvérderingsmodell avseende instéllelsetid
d4 detta uppenbart skulle strida mot kravet pa transparens. En réttelse av
utvirderingen i bolagets bemérkelse kan inte genomforas, eftersom an-
budsgivarna haft skilig anledning att utgé ifrdn att de utvirderingsgrunder
som angetts var de som skulle komma att anvéindas. Instéllelsetiden har
viktats till tio procent av helheten och &terstaende 90 procent har viktats till
pris och paslag. Instéllelsetiden har sdledes inte gett sérskilt stor och abso-
lut inte avgdrande betydelse for utvédrderingens resultat. Den tjénst som
upphandlats &r av sadan art att instillelsetid i hogsta grad bér kunna tillma-
tas betydelse vid val av entreprendr. Syftet med att utvéirdera instéllelsetid
4r att det #r en viktig faktor for kommunens uthyrningsverksamhet av loka-
ler och bostider, bade internt och externt. Konsekvensen av léngre instél-
lelsetid &r att akut service pabérjas och ddrmed avslutas senare. Det &r vé-
sentligt exempelvis for bibehéllande av hyresniva och anseende att kom-
munen i egenskap av hyresvird héller en hog serviceniva. Instéllelsetid ar
en vedertagen utvirderingsgrund och saledes ingalunda diskriminerande.
Vid upphandlig av en tjinst dér foremalet for upphandlingen kréver ut-
forande pa plats i kommunens fastigheter 4r det hogst rimligt att ta hénsyn
till instillelsetid i den utstrickning som gjorts. Hur anbudsgivarna sedan
organiserar sin verksamhet for att halla utlovad instéllelsetid stér dem fritt.

Kommunen har inte uppstillt nigot krav avseende instéllelsetiden eller
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entreprendrs geografiska placering och har saledes varken stallt for hoga
krav eller uteslutit anbudsgivare. Instéllelsetiden &r affdrsméssigt relevant

och ska kunna konkurrensutsittas i likhet med priser.

Bolaget vidhaller sin talan och anfor bl.a. foljande. Det forefaller vara
ostridigt att forfrigningsunderlaget saknat uppgift om vilken vérderings-
grund som skulle tillimpas vid po#ngsittningen av de i anbuden uppgivna
instillelsetiderna. Bolaget bestrider dock att det mot bakgrund av de fore-
skrifter som funnits i forfragningsunderlaget skulle kunnat utlésas vilken
vérderingsgrund kommunen avsett att tillimpa i upphandlingsforfarandet.
Det dr inte motiverat att stilla sddana krav i friga om instéllelsetid som
gjorts. Skillnaden mellan det vinnande anbudets instéllelsetid och bolagets
ar mycket knapp. Betydelsen av instéllelsetiden har darfor viktats for hogt i
forhallande till dvriga beddmningskriterier. Bolaget saknade vetskap om
vilka krav som faktiskt skulle komma att tillimpas i fréga om instéllelsetid
d4 det saknades angivna vérderingsgrunder i forfragningsunderlaget. Bola-
get har saledes inte haft mdjlighet att organisera sin verksamhet pa ett sé-
dant sdtt som gynnat tillhandahallandet av installelsestiden. Det enda séttet
for bolaget att kunna korta den uppgivna instillelsetiden hade varit att fo1-
hyra en ytterligare lokal, i Sala tétort. Detta hade varit det enda séttet att
f6rma konkurrera med det anbud som tilldelades entreprenaden. Saledes
hade endast anbudsgivare med en lokal férankringspunkt i Sala tétort en

rimlig chans att vinna upphandlingen.

Lansritten har den 13 maj 2009 beslutat att den aktuella upphandlingen

inte far avslutas genom att avtal ingas (s.k. inhibition).

DOMSKAL

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantd-
rer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomf6ra upp-
handlingar pa ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
omsesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.
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Enligt 12 kap. 1 § LOU ska en upphandlande enhet anta antingen

1. det anbud som ir det ekonomiskt mest fordelaktiga for den upphand-
lande myndigheten, eller

2. det anbud som har ldgst anbudspris.

Vid bedémningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelakti-

ga ska myndigheten ta hénsyn till olika kriterier som &r kopplade till fore-

malet for kontraktet sdsom pris, leverans- eller genomférandetid, miljo-

egenskaper, driftkostnader, kostnadseffektivitet, kvalitet, estetiska, funk-

tionella och tekniska egenskaper, service och tekniskt stdd.

En upphandlande myndighet ska i annonsen om upphandling eller forfrag-

ningsunderlaget ange vilken grund for tilldelning av kontraktet som kom-

mer att till&mpas.

Av 12 kap. 2 § framgar att den upphandlande myndigheten ska ange hur
sadana kriterier som avses i 1 § andra stycket kommer att viktas inbdrdes
vid bedémningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga.
Kriterieviktningen fir anges som intervall med en lamplig storsta tillatna
spridning. Om det enligt den upphandlande myndigheten inte &r mojligt att
ange viktningen av de olika kriterierna, ska dessa anges i fallande priori-
tetsordning. Viktningen av kriterierna eller kriteriernas prioritetsordning
ska anges i

1. annonsen om upphandlingen,
2. forfragningsunderlaget, eller i

3. en inbjudan att limna anbud eller att delta i férhandlingar.

Enligt 16 kap. 1 § LOU far en leverantér som anser sig ha lidit skada eller
kan komma att lida skada enligt 2 § i en framstéllning till allmén forvalt-
ningsdomstol ansoka om atgérder enligt den paragrafen.

Enligt 16 kap. 2 § LOU ska rétten om den upphandlande enheten har brutit
mot 1 kap. 9 § eller nigon annan bestimmelse i denna lag och detta har
medfort att leverantoren 1idit eller kan komma att lida skada besluta att
upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse
gjorts.

Linsritten gor foljande bedomning.

For all offentlig upphandling giller att vissa grundldggande EG-rittsliga
principer méste iakttas. Dessa kommer till uttryck i 1 kap. 9 § LOU och
innebir att bestimmelserna i lagen ska tolkas mot bakgrund av dessa prin-

ciper. De grundliggande principerna dr principen om likabehandling, icke-
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diskriminering, transparens (6ppenhet), forutsebarhet, dmsesidigt erkén-
nande och proportionalitet. Av dessa &r det principerna om transparens,
proportionalitet och icke-diskriminering som kommer ifrdga i detta mal.
Principerna innebér att upphandlingsprocessen ska kénnetecknas av att
processen #r forutsebar och 6ppen. For att anbudsgivarna ska ges samma
forutsattningar for anbudsgivning maste forfragningsunderlaget vara klart
och tydligt och innehélla samtliga krav p4 det som ska upphandlas. Kvali-
fikationskrav och krav i kravspecifikationen maste ha ett naturligt samband
med det som upphandlas och dven std i rimlig proportion med det som
upphandlas. Det ir vidare forbjudet att direkt eller indirekt diskriminera
leverantorer. Exempelvis far ett lokalt foretag inte ges foretride med an-

ledning av sitt geografiska lage.

I LOU saknas detaljerade regler for hur ett forfragningsunderlag ska vara
utformat liksom bestimmelser om Andring, fortydligande och komplette-
ring av forfragningsunderlag. Utgéngspunkten &r dock att alla leverantdrer
ska ha samma information for att kunna behandlas réttvist. For att anbuds-
givarna ska ges samma forutséttningar for anbudsgivning méste forfrag-
ningsunderlaget dessutom vara klart och tydligt och innehélla samtliga
krav pa det som ska upphandlas. Kraven ska vara proportionella och upp-

fylla 6vriga relevanta gemenskapstittsliga principer.

I forevarande upphandling kan betréffande utvérdering av kriteriet “instél-
lelsetid” foljande noteras. Enligt forfragningsunderlaget, administrativa
foreskrifter kommer vérdering att ske enligt 12 kap. 1 § 1 p. LOU och det
for den upphandlande myndigheten ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet
kommer att antas. I utvirderingen kommer anbuden att erhélla poéng i
intervallet 0-100 po#ing, dér 100 podng &r bésta resultat. Kriterierna for
utvirderingen och po#ngfordelningen framgér av anbudsformuléret. Dér
priser ska anges anvénds foljande modell: Lagsta anbudets pris / Anbudets

pris x maximal poing = anbudets podng. Dér paslag ska anges i procent



) . Sida 8
Lz}NSRATTEN I ) DOM 965-09
VASTMANLANDS LAN 2009-06-09

utdelas podng enligt foljande: (100 procent — aktuellt paslag i procent) X
maximal poéng = anbudets podng.
Av anbudsformuldret framgar bl.a. att anbuden inom kriteriet installelsetid

kan tilldelas hogst tio poéng.

I malet ir ostridigt att det av varderingsgrunderna inte framgar hur kriteriet
»instillelsetid” ska virderas. Kommunen har anfort att det ligger nérmare
till hands att utvirdera instéllelsetid enligt samma modell som pris snarare
4n att anvinda utvirderingsmodellen for procentuella paslag. Lansrétten
finner att forfrigningsunderlaget &r att anse som bristfalligt da det inte klart
och tydligt framgar hur utvérdering och poéngsittning ska goras avseende
kriteriet Vinstillelsetid”. I rittsfallet RA 2002 ref. 50 har Regeringsrétten
uttalat att de skiftande forhallanden som forekommer i det ekonomiska
livet gor att dven forfrégningsunderlag och utvirderingsmodeller som inte
4r optimalt utformade far godtas under férutsittning att de principer som
bér upp lagen om offentlig upphandling och gemenskapsritten inte trids
for ndr. Fraga i malet 4r om den brist som férekommer i forfragningsunder-
laget 4r av sddan karaktdr att det strider mot de grundlidggande principer
som intagits i 1 kap. 9 § LOU. Anbudsgivarna har i forevarande fall haft
samma information och séledes samma forutsattningar. Bristen har inte
foranlett bolaget att limna felaktiga uppgifter om instéllelsetiden. Bolaget
har haft skilig anledning anta att kommunen skulle utg fran nagon av de
utvirderingsgrunder som angetts i forfragningsunderlaget. Det kan vidare
inte bortses fran att bolaget, vid oklarhet hirom, kunde ha stéllt fraga till
kommunen hur detta kriterium skulle utvirderas. Sammantaget finner léns-
ritten med hénsyn till vad som framkommit att bristen inte anses vara av

sadan art eller omfatining att den strider mot transparensprincipen.

I 12 kap. 1 § andra stycket LOU anges olika exempel pé tilldelningskriteri-
er. Instillelsetid anges inte, ddremot leverans- eller genomforandetid. I

forarbetena till lagen uttalas att exemplen inte &r uttémmande men att kri-
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terierna alltid ska vara objektiva och icke-diskriminerande (prop.
2006/07:128 s 405). Enligt lansrittens mening dr kriteriet “instéllelsetid”
vid forevarande upphandling som handlar om viss service och underhall av
byggnader jamforbart med i lagen angiven leveranstid. Nagot hinder i sig
for att anvinda sig av detta kriterium vid tilldelningen kan dérfor inte fore-
ligga. Instillelsekriteriet har viktats till tio procent av helheten. I mélet har
inte anforts ndgon omstindighet som vertygar om att denna vikining skul-
le vara oproportionerlig. Enbart det forhallandet att en anbudsgivare med
site eller platskontor pa den ort dér verksamheten {or upphandlingen ska
bedrivas har ett forsteg i friga om instéllelsetid jamfért med anbudsgivare
utanfdr denna ort kan inte anses diskriminerande. Inte heller finner lansrét-
ten av vad i dvrigt framkommit det visat att utvérderingen av kriteriet “in-
stillelsetid” kan anses icke-diskriminerande eller i 6vrigt strida mot ngon

av de grundldggande principerna i LOU.
DOMSLUT

Lansrétten avslar framstéllningen.

I och med detta beslut upphor det interimistiska beslutet att gélla.

UR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/12)







