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BAKGRUND

Odeshdgs kommun (kommunen) genomfdr en upphandling av en entrepre-
nad avseende ombyggnad av gator och torg i Odeshdgs centrum (upphand-

lingen).

Upphandlingen har genomfdrts i ett forenklat forfarande enligt LOU. Som
tilldelningsgrund tillimpades inledningsvis ldgsta anbudssumma. Genom
ett kompletterande forfragningsunderlag (KFU nr 1) dndrade kommunen
tilldelningsgrunden till det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. I sam-
band hiirmed redogjorde kommunen for den modell som skulle anvéndas

vid anbudsutvérderingen.

Av kommunens tilldelningsbeslut framgér att fyra anbud inkommit, att
samtliga anbudsldmnare har uppfyllt kraven i férfrigningsunderlaget samt
att anbuden har sammanstillts och utvéirderats. Vidare framgér att BEFAB
Entreprenad i Mjoslby AB (BEFAB) antogs som entreprendr for det i upp-

handlingen avsedda arbetet.
YRKANDEN M.M.

Markmiljo i Jonkoping AB (Markmiljo) ansSker om Sverprévning av upp-
handlingen och yrkar i forsta hand att upphandlingen ska réttas pd sddant
sétt att Markmiljo ska tilldelas kontraket och i andra hand att upphandlin-

gen ska goras om.

Kommunen bestrider bifall till ansékan.
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VAD PARTERNA HUVUDSAKLIGEN HAR ANFORT

Markmiljo

Bolagets anbud har en summa som #r 759 263 kr lagre &n BEFAB:s anbud.
Kommunen har utan forklaring genom KFU nt 1 &ndrat anbudsutvérde-
ringen. Det saknas saklig grund for den 4ndrade utvirderingsmodellen.
Alla tillkommande arbeten som kommunen hade kommit pa finns med i
kontraktssumman i och med KFU nr 1. Ingen av de i anbudsutvérderingen
ingsende punkterna #r en direkt f61jd av den komplettering som gjorts pa
arbetsinnehdll i KFU nr 1. ATA-arbeten giller bara pa de typer av arbeten
som inte redan finns prissatta i méngdforteckningen. De flesta tillkom-
mande arbeten 4r ddrmed redan prissatta i midngdforteckningen och regle-
ras genom uppmitning och inte som ATA-arbete. Detta ger troligen kom-
munen mycket stora besvir att Sverhuvudtaget komma upp till en nollnivd

med Markmiljos anbud.

BEFAB har manipulerat anbudsutvérderingen genom att pé tre av fyra for
utvirderingen utpekade timkostnader limnat néstintill nollpriser f6r ma-
skiner (1 kr/tim). Detta 4r en klar underprissittning. Markmiljé har pa
samtliga 277 arbetsmoment och timkostnader forutom de tre utpekade f6r
anbudsutvirderingen ldmnat ligre priser in BEFAB. Kommunen har inte
angett ndgra krav pa anvéndning av maskiner i viss storlek for tillkomman-
de ATA-arbeten, vilket innebér att entreprendren vid ATA-arbeten kan
utesluta anvindning av de maskiner som prissatts till 1 kr/tim och istéllet
anvinda en maskinstorlek som debiteras med betydligt htgre limnade tim-
priser. BEFAB bér pd grund av sina underprisséttningar uteslutas fran shut-

lig anbudsutvérdering.

Utviirderingsmodellen gor det mdjligt for en anbudsgivare och kommunen
sjdlv att sitta prisbilden for projektet. Att gora en anbudsutvirdering som

utgar fran tillkommande arbeten, vilket ingen idag har mdjlighet att gora,
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borde inte fa vara avgorande i ett fall d4 kommunen har tva betydligt lagre

kontraktssummor att vélja pa.

Markmiljé har vid kontakt med en av kommunens representanter som
medverkade vid anbudsdppningen fatt besked om att det férekommit kon-
takt mellan kommunen och BEFAB. Markmiljo fick beskedet att BEFAB
riiknat upp sin kontraktssumma for att ticka eventuella ATA-arbeten som i
s4 fall skulle regleras pa de underprissatta posterna. Markmiljo kanske
missuppfattade att det varit efter anbudsoppningen och att det istéillet skett
innan KFU nr 1 kom som ett forsok att kunna upphandla vem man vill

istallet for att f& ut den ekonomiskt mest fordelaktiga kontraktssumman,

Kommunen

Kommunens ursprungliga utvirderingsmodell beaktade inte behoven av
ATA-arbeten som skulle behdva goras. Darfor sdg kommunen anledning
att komplettera forfrigningsunderiaget med bl.a. en anbudsutvérderings-
modell som beaktade vissa ATA-arbeten. I samband ddrmed komplettera-
des modellen med ett kvalitetskriterium, nimligen kompetens och erfaren-
het for projektorganisationen, Markmilj6 har haft samma mdjligheter som
BEFAB att 1amna ett konkurrenskraftigt anbud enligt anbudsutvéirderings-
modell som annonserades i kompletteringen. Markmiljo har ocksé ldmnat
anbud enligt det kompletterade forfragningsunderlaget, varfor bolaget inte
lidit eller riskerat lida ndgon skada pa grund av kompletteringen av for-

fragningsunderlaget.

De arbeten som kommer att behdva utféras enligt kontraktet har tagits in i
mingdforteckningen och ingér dérmed i anbudsutvirderingen. Det &r na-
turligt och viktigt for att utvérderingen pa ett sa rittvisande sitt som mdj-
ligt ska spegla kontraktets vérde inklusive forutsedda ATA-arbeten. Det
var skilet till att kommunen justerade forfragningsunderlaget sa att an-

budsutvirderingsmodellen blev rittvisande och uppfyllde kraven i LOU.
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Vid en entreprenad i aktuell storlek uppstar det manga ginger ATA-

arbeten som bestillaren inte har kunnat forutse.

I utvirderingsmodellen finns en normal inbdrdes viktning mellan kriterier-
na pris, kompetens och erfarenhet fr projektorganisation samt erséttning
for AT A-arbeten. Modellen strider dérfor inte mot principerna 1 LOU, Ut-

viirderingsmodellen har tillimpats vid utvirderingen.

BEFAB:s anbud bedémdes vara det ekonomiskt mest férdelaktiga. Vid
ATA-arbeten kan inte BEFAB avbéja att anvéinda de maskiner som pris-
satts till 1 ke/tim. BEFAB har ingen mdjlighet att véigra utfora ATA-
arbeten enligt avtalet,

Kommunen har inte haft ndgon kontakt med BEFAB fére tilldelningsbe-
slutet och inte heller genom sédana kontakter vidtagit ndgon atgéird som

strider mot LOU,

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Tillimpliga bestimmelser

En upphandling ska enligt 1 kap. 4 § LOU genomftras affirsméissigt och

utan ovidkommande hénsyn.

I 16 kap. 6 § forsta stycket LOU anges att om den upphandlande myndig-
heten har brutit mot de grundliiggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon
annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantdren har
lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen

ska goras om eller att den fir avslutas forst sedan réttelse har gjorts.
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Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveranto-
rer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomf6ra upp-
handlingar pa ett Sppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

omsesidigt erkénnande och proportionalitet iakitas.

Forvaltningsriittens bedomning

Forvaltningsritten har att ta stéllning till om det finns anledning att ingripa
mot upphandlingen p4 de grunder som Markmiljé har anfort. Markmiljo
har kritiserat kommunens komplettering av forfragningsunderlaget likvil

som utformningen av utviirderingsmodellen och anbudet frin BEFAB.

Kompletteringen av forfrdgningsunderlagel

I méalet framgér att kommunen har &ndrat utvirderingsmodellen genom
KFU nr 1 efter att upphandlingen annonserats. Enligt kommunen har 4nd-
ringen gjorts pd grund av att den tidigare utviirderingsmodellen inte beak-

tade behoven av vissa nodvindiga ATA-arbeten.

I praxis har konstaterats att LOU saknar sévil detaljerade regler for hur ett
forfragningsunderlag ska vara utformat som bestdimmelser om éndring,
fortydligande och komplettering av forfragningsunderlaget. En upphand-
lande myndighet dr siledes inte férhindrad att vidta vissa atgérder for att
innan anbuden ges in klargéra eventuella brister och otydligheter i forfrag-
ningsunderlaget. Detta under forutséttning att det inte dr friga om visent-
liga fordndringar i forhallande till det ursprungliga forfragningsunderlaget
(jfr Kammarrittens i Sundsvall dom den 20 september 2010 i mél nr 1829-
10).

Vid genomférande av ett upphandlingsforfarande giller att den upphand-
lande myndigheten i forfrigningsunderlaget dels ska redovisa de krav som

stills pa anbudsgivarna, dels redogora for hur utvérderingen av anbuden
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ska g till. I det allméinna kravet pa transparens ligger att anbudsgivarna
ska kunna utforma sina anbud p ett sddant sétt att de 4r sa konkurrenskraf-
tiga som m&jligt utifran de i forfragningsunderlaget givna forutsétiningar-
na. Anbudsgivarna ska ocksa kunna rikna med att den upphandlande myn-
digheten vid utvirderingen foljer det redovisade tillvigagéngssittet (jft
Kammarréttens i Géteborg dom den 21 januari 2010 1 mal nr 4278-09).

Enligt forvaltningstittens mening &r fordndringen av utvirderingsmodellen
visentlig i forhallande till det ursprungliga forfragningsunderlaget. Forénd-
ringen i sig star siledes i strid med LOU. Inget annat har dock framkommit
4n att Markmiljo har haft samma mdjligheter som BEFAB att 1dmna ett
konkurrenskraftigt anbud enligt den nya utvirderingsmodellen och att
Markmilj$ har 1imnat anbud enligt det kompletterade forfrégningsunderla-
get. Mot bakgrund hirav kan kommunens byte av utvirderingsmodell inte i
nagon namnvird grad anses ha negativt paverkat utformningen av Mark-
miljés anbud. Markmilj6 kan inte ségas ha lidit, eller riskerat att lida, skada
av dndringen. Vidare har inget framkommit som visar att ndgon av de
grundliggande upphandlingsréttsliga principerna har trétts for ndr genom
andringen. Skil for ingripande mot upphandlingen pa denna grund saknas

saledes.
Utvirderingsmodellens utformning och BEFAB:s anbud

Kommunen angav inledningsvis i utsént forfragningsunderlag att kontrakt
skulle tilldelas det anbud som har ldgst anbudssumma. Detta har kommu-
nen #ndrat i det kompletterande forfrigningsunderlaget, KFU nr 1. I punk-
ten AFB.53 Viirderingsgrunder vid provaing av anbud 1 KFU nr 1 anges
istillet f§1j ande.
Bestillaren kommer att anta det anbud som &r det ekonomiskt mest
fordelaktigt med hinsyn till de kriterier som anges nedan. Vid anbuds-

utvirdering anvéndes en po#ngskala, varvid 100 &r hogsta poting som
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kan uppnds totalt. Varje kriterium (exkl. pris) enligt nedan poéngsitts
enligt podngskala for varje enskilt kriterium. Saknas i anbudet redo-
visning av ndgon del erhdlls 0 i betyg for det kriterium som uppgiften
skulle ha anvénts till. ‘

o Se bilaga 1 med fiktiv utvéirdering och rékneexempel.

o Utvirderingskriterier med viktning och maximala poéing

Pris 75 %
Utvirderingen av pris kommer att ske enligt féljande: Det anbud med
l4gst nollstélld anbudssumma fér 75 poéing. Poéngsittning av 6vriga
anbud sker enligt foljande formel *poéing” = (14gst nollstélld anbuds-
summa/anbudets nollstéillda anbudssumma) x 73.
Foljande redovisas i anbud:

¢ Anbudssumman exkl mervérdesskatt baserad pa forfrignings-

underlaget utan avsieg
e Timpriser, entreprendrsarvoden (Yo-pdslag pd material respek-

tive underentreprenader) enligt anbudsformuldr

Kompetens och erfarenhet f6r projektorganisationen 10 %

Utvérderingen av pris kommer att ske enligt f6ljande:

Platschef med min 5 4rs erfarenhet av liknande arbete ger 10 poéng
Platschef med min 4 ars erfarenhet av liknande arbete ger 8 poling
Platschef med min 3 ars erfarenhet av liknande arbete ger 6 poéing
Platschef med min 2 irs erfarenhet av liknande arbete ger 4 poéng

Platschef med min 1 érs erfarenhet av liknande arbete ger 2 poéing

Ersittning for ATA-arbeten 15 %

Utvirderingen av ersittning for ATA-arbeten pé 16pande riikning

kommer att ske enligt féljande fiktiva modell.

Fiktivt scenario:

A. Tillkommande timmar for entreprendrens tilldggsarbete,
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Anldggningsarbetare/rdrldggare/stensittare 80 timmar.

B. Tillkommande timmar for lastbil 3-axlig med tipp vid tilldggsar-
bete 50 timmar,

C. Tillkommande timmar for hjulgravmaskin (12,1-16 ton) vid till-
dggsarbete 80 timmar,

D. Tillkommande timmar for hjullastare (5-11 ton) vid tilliggsarbete
30 timmar.

a) Fiktiv kostnad, FK for ATA-arbetet pa I6pande rikning berdknas
pé foljande sétt:
FK=80xA-+50xB+80xC+30xD

Av anbudsutvirderingen framgér foljande. Markmiljo ldmnade l4gst an-
budssumma 7 218 000 kr och BEFAB nist hogst. Skillnaden mellan dessa
tv4 anbud dr ca 759 000 kr, Vid utviirderingen "nollstélldes” Markmiljos
anbud och det tilldelades 75 po#ng for kriteriet Pris. BEFAB:s nollstéllda
anbudssumma tilldelades 67,86 poing avseende Pris. Markmiljé och
BEFAB tilldelades bada 10 po#ing for kriteriet Kompelens och erforenhet
for projektorganisationen (platschefs erfarenhet). For kriteriet Ersdttning
for ATA-arbeten tilldelades Markmiljd 3,54 poéing medan BEFAB tilldela-
des 15 poing. P4 tre av de fyra punkterna (B, C och D) har BEFAB lémnat
timpriset 1 kr, vilket galler for treaxlad lastbil (B), hjulgrdvmaskin om 15-
20 ton (C) och hjullastare 5-11 ton (D). I ett s.k. fiktivt scenario har kom-
munen angett tilliggsarbete fr B till 50 timmar, C till 80 timmar och D till
30 timmar. Sammantaget tilldelades BEFAB 92,86 poing och Markmiljo
88,54 poing.

Av rittspraxis framgar (se RA 2002 ref. 50) att i det uppstéllda kravet pd
affirsméssighet fir anses ligga att ett forfragningsunderlag ska vara sd klart
och tydligt utformat att en leverantdr pd grundval av detta kan avgora vad
den upphandlande enheten tillméter betydelse vid upphandlingen och ait en

utviirderingsmodell ska vara s utformad att den #r dgnad att leda till ett
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rittvisande resultat, dvs. att det anbud som #r ekonomiskt mest fordelaktigt
antas. Detta foljer ocksa av gemenskapsrittens krav pé likabehandling,
forutsebarhet och transparens, De skiftande forhallanden som forekommer
i det ekonomiska livet gor att dven forfragningsunderlag och utvéirde-
ringsmodeller som inte #r optimalt utformade far godtas under fSrutsétt-
ning att de principer som bér upp LOU och gemenskapsritten inte trdds for

nér.,

Utvirderingsmodellen har beskrivits i KFU nr 1 och kommunen har till-
lampat utviirderingsmodellen pa det sétt som har angetts. BEFAB har ldm-
nat anbud i enlighet med den beskrivna utvirderingsmodellen och den om-
stindigheten att bolaget har limnat tre prisuppgifter om 1 kr/timme &r inte i
sig grund for att ifragasitta anbudet. Enbart det forhéllandet att vissa av
priserna #r 1iga kan sdledes inte innebiira att kommunen borde ha ingripit
mot anbudet. Det Markmiljo uppgett visar inte heller, mot kommunens

bestridande, att BEFAB sirbehandlats genom kontakter under anbudstiden.

Friga #r istillet om utvirderingsmodellen som sidan innefattar angripbara
felaktigheter. Markmiljé har oemotsagt uppgett att dess anbud innehaller
ligre priser #n BEFAB:s pa samtliga Gvriga 277 kategoriet bortsett frén tre
av de fyra utviirderade priserna. Det framgér att anbudet fran Markmiljo

har den l4gsta anbudssumman.

Férvaltningsritten konstaterar att utvdrderingsmodellen &r relativ, vilket
innebir att anbuden vid utvirderingen stélls i relation till varandra, Anbu-
den tilldelas i forevarande fall posing f6r sina erbjudna priser i férhdllande
till det anbud som erbjudit l4gst pris. Priserna utvirderas pd detta sétt bide
1 friga om anbudssﬁmman och erséttning for tilliggsarbeten, ”ATA-
arbeten”. Det kan ifrigasittas om en sidan modell &r forenlig med lagens
intentioner. Modellen méste i vart fall anses tveksam som modell {6t att nd

det ekonomiskt mest fordelaktiga priset i fall det som forevarande nér en




Sida 11
F(")RVALTNINGSRATTEN DOM 6921-14
1 LINKOPING

leverantdr anvént sig av s.k. strategisk prissittning. T upphandlingen har
denna modell lett att en mindre del av de prisuppgifter som utvérderas (15
procent, avseende eventuella ”ATA-arbeten™), och en mycket liten del av
efterfrigade arbetsmoment (3 av 277) fatt en helt avgorande betydelse vid
utvirderingen. Prisuppgifterna avseende *ATA-arbeten” kan dessutom
komma att helt sakna betydelse i realiteten till f6ljd av att kommunen i
upphandling tydliggjort (se AFC.23) att kommunen sjilv kan komma att
utfora ATA-arbeten” eller anlita annan entreprendr for sddant arbete. Det
ar vidare, som kommunen sjilv anger, inte méjligt att férutse tillkom-
mande ”ATA-arbeten” och endast ett blygsamt antal timmar finns antagna
i den fiktiva berdkningen. Det finns dérmed grund f6r att hévda att utvirde-
ringsmodellen inte, for det arbete som kontraktet med sikerhet kommer att
innefatta, sikerstiller att det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet antas.
Modellen strider ddrmed mot LOU (jfr Kammarrittens i Goteborg dom den
21 mars 2011 i mal nr 5293-10 och Kammanrréttens i Jénkdping dom den
20 juni 2011 i mal nr 1418-11), Till f6ljd av den bristfélliga utvérderings-

modellen har Markmiljé lidit skada.

Forutséttningar for att ingripa i upphandlingen finns dérfor och ingripandet
ska, eftersom felet r6r utvirderingsmodellen, bestd i att upphandlingen ska

gbras om.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (DV 3109/1D LOU).
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DV 3109/1 D LOU = 2013-06 » Producetat av Domstolsvetket
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- SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens beslut
ska sktiva tll Kammatritten i Jonkdping,
Sktivelsen ska dock skickas eller 1amnas till
forvaltningstitten,

Ovetldagandet ska ha kommit in till
fotvaltningsritten inom tre veckor frin den dag
d4 klaganden fick del av beslutet. Om beslutet
hat meddelats vid en muntlig f6thandling, eller
det vid en sidan f6thandling har angetts ndr
beslutet kommer att meddelas, ska dock
overklagandet ha kommit in inom tee veckor
frio den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden fot 6vetklagandet f6r offentlig part riknas
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for Sverklagandet infaller pa
16tdag, séndag ellet helgdag, midsommarafion,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag,

For att ett Sverklagande ska kunna tas upp i
kammartitten fordras att prévningstillstand
meddelas. Kammarritten limnat
ptovningstillstind om

1. det finns anledning att betvivla
tiktigheten av det shat som
forvaltningsritten har kommit till,

2. det inte utan att sddant tillstind
meddelas gir att beddma riktigheten av
det slut som frvalmingstitten hat
kommit till,

3. det ir av vikt 6t ledning av
rattstillimpningen att verklagandet
provas av hogre ritt, eller

4, det annars finns synnetliga skil att ptéva
Gvetklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star
fStvaltningsrittens beslut fast. Det dr ddrfor
viktigt att det klart och tydligt framgér av
dvetklagandet till kammarrétten varfér man
anger att provningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehélla
1. Klagandens petson-/otganisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonhummer

till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens atbetsplats
ska ocksd anges samt eventuell annan adress
dit klaganden kan nds £6¢ delgivning, Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i milet —
och om de fortfarande it aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om négon
petson- eller adressuppgift dndras, ska
andringen utan drGjsmél anmilas till
kammatritten.

2. den dom/beslut som Gverklagas med
uppgift om frvaltningsrittens namn,
malnhummer samt dagen fér beslutet,

3. de skil som klaganden anger till std for en
begiran om provaingstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill £4 till stind,

5. de bevis som klaganden vill aberopa och vad
han/hon vill styrka med vatje sdtskilt bevis.

Adtessen till férvaltningsritten framgar av
domen/beslutet.

I mal om Sverprovning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig wpphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omtidena vatten, energi,
transpotter och posttjdnster fir avtal slutas innan
tiden f6r Gvetklagande av rittens dom eller
beslut har [6pt ut. T de flesta fall far avtal shutas
nir tio dagat har gatt frin det att ritten avgjort
milet eller upphivt ett interimistiskt beslut, I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
Svetklagande av rittens avgbrande fir inte
ptovas sedan avtal har slutits, Fullstindig
infotmation finns i 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna.

Behovet Ni fler upplysningar om hut man
Sverklagar kan Ni vinda Er till
férvaltningstitten.

www.domstol.se




