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Offentlig upphandling avseende beldggningsarbeten m.m.

Anbudsforfragan m.m.

Viarnamo kommun inbj6d enligt annons den 8 februari 2008 till att 1dmna
anbud pa beldggningsarbeten och mindre arbeten i samband med under-
halls- och nybyggnadsbeldggningar inom kommunen. Tillamplig lag &r
ddrmed lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU). Upphandling-
en skulle ske som forenklad upphandling. I administrativa foreskrifter i for-
fragningsunderlaget angavs att det var fraga om en utforandeentreprenad
med fast pris med indexreglering. Anbud skulle avges pa a-priser enligt
bifogat formulér till a-prislista. Under rubriken ”Vérderingsgrunderna vid
prévning av anbud” angavs att Varnamo kommun skulle komma att anta
det anbud som var mest ekonomiskt fordelaktigt med hansyn till foljande
kriterier:

1. Pris (anbudssumman ar 1)

2. Referenser (liknande uppdrag)

3. Miljo (certifiering eller liknande, dteranvéndning av asfalt, maskiner
m.m.)

4. Kyvalitet (kvalitetssdkringsmetod)

Dok.1d 41897

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 2201 O Storgatan 33 A 036-15 65 00 036-15 66 55 méndag — fredag
550 02 Jonkoping E-post: lansrattenijonkoping@dom.se 08:00-16:00
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I checklista avseende “skallkravsforteckning” angavs bl.a. att: Anbud ska
avges pd a-priser enligt bifogat formuldr till a-prislista. Summan av priser-
na for de i mangdforteckning upptagna kvantiteterna ska vara lika med
totalpriset for hela anbudet. Diérutover fanns i foreskrifterna dven intaget
~ foljande under rubriken Sidoanbud: Avvikelser fran huvudanbud ska tydligt
~anges. Kostnadspaverkande reservationer ska vara prissatta vid risk att an-

budet annars inte beaktas.

‘Virnamo kommun har darefter den 11 mars 2008 kompletterat forfrag-
ningsunderlaget bl.a. avseende “skallkravsférteckningen” och 4ndrat den
text i domens féregdende stycke som har kursiverats till foljande: Anbud
ska avges pa a-priser enligt bifogade formular till a-prislista. Summan av
a-priserna multipliceras med kvantiteterna och ger en totalsumma Dessa
totalsummor rdknas ihop och ger en totalsumma for mangdforteckningen.
Ddrav kommer sedan eventuella andra avdrag dras ifran for att ge en an-
budssumma. Vidare angavs att sista dagen for lamnande av anbud forléng-

des frén den 11 mars till den 19 mars 2008.

Virnamo kommun har uppgett att kompletteringen skickades den 11 mars
2008 till samtliga som hade hamtat ut underlaget f6r upphandlingen. Fyra
anbud limnades; Peab Asfalt AB (Peab), NCC Roads AB (NCC), Skanska
och Sandahls Grus & Asfalt AB (Sandahls). Av utredningen framgér dven
att Virnamo kommun begért fortydligande fran anbudsgivaren NCC avse-
ende det den 19 mars 2008 limnade anbudet vad avser lamnad rabatt. En-
ligt e-mail till kommunen den 2 april har NCC meddelat att rabatten enligt

anbudet géller per ar.

Genom tilldelningsbesked den 10 april 2008 underréttades anbudsldmnande
foretag om att Tekniska ndmnden i Varnamo kommun den 9 april 2008

hade tilldelat NCC kontraktet.
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Ansdkan om dverprovning

Peab yrkar i forsta hand att kommunens tilldelningsbeslut ska upphévas och
att utvirderingen ska géras om utan beaktande av de generella rabatter som
har limnats av NCC och Sandahls eller alternativt att utvérderingen ska
goras om samt att det vid utvérderingen dels ska bortses frén NCC:s kom-
plettering, dels ska ske en fordelning av vérdet av de generella rabatter som
har limnats av NCC och Sandahls pa fyra ar eller i vart fall tva &r. Om inget
av de yrkandena skulle bifallas yrkas att lansrétten ska upphéva tilldel-
ningsbeslutet och besluta att upphandlingen ska goras om. Vidare yrkas att
lansritten omedelbart beslutar att upphandlingen inte far avslutas innan

nagot annat har beslutats.

Till grund for yrkandena i sak anfors foljande. Vid kommunens utvirdering
bedémdes anbudsgivarna vara likvirdiga avseende de kriterier som inte
avsig priset. Betréffande priset hade Peabs anbudssumma for &r 1 varit
lagst om kommunen hade bortsett fran rabatterna. Enligt Peabs uppfattning
skulle rabatterna éverhuvudtaget inte ha beaktats. Skilet till detta &r for det
forsta att rabatt inte var efterfragad. Vidare gick det inte att 1amna rabatter
s& som de administrativa foreskrifterna (AF) var utformade. Kommunens
forindring av “skallkravslistan” innefattade saledes inte en foréndring av
AF. Dessutom var fordndringen inte sadan att det stod klart att rabatter var
tilldtna. Till detta kommer att det inte gér att utvérdera rabatter av ifrdgava-
rande slag pé ett réttvist sdtt. Detta foljer redan av att rabatterna avsag hela
uppdraget inklusive &ndrings- och tilliggsarbeten som inte aterfinns i
mingdférteckningen. Dessutom é&r det for anbudsgivarna och kommunen
vid anbudstillféllet oklart i vilken omfattning de arbeten som aterfinns i
mingdforteckningen kommer att komma till utforande. Om t.ex. omfatt-
ningen av samtliga arbeten som finns i méngdforteckningen dkar med

30 %, blir Peabs pris for denna 6kade méngd arbete 6 077 522 kr (= an-
budspriset 4 675 017 kr x 1,3) medan NCC:s pris blir 6 326 509 kr (= an-
budspris 5 328 084 kr x 1,3 minus rabatten 600 000 kr. En annan effekt av
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s.k. generella rabatter 4r, ndr a-priserna sdsom i denna entreprenad ska in-
dexuppriknas efter forsta aret, att anbudsgivare som har ldmnat en generell
rabatt pa ett visst belopp kan tillgodoriknas sig en hogre indexupprékning
4n anbudsgivare som inte ldmnar sidan rabatt utan istéllet sénkt de enskilda
a-priserna. Sammanfattningsvis &r det vid upphandling av s.k. méngdkon-
trakt omojligt att upprétthalla de grundldggande EU-réttsliga reglerna om
likabehandling och transparens om generellt utformade rabatter utvérderas.
Till stod for sitt yrkande &beropar Peab fem ladnsréttsdomar. Vidare tillaggs
att om ldnsritten inte gér motsvarande bedémning som i de dberopade do-
marna dr det uppenbart att rabatterna maste fordelas pa &tminstone de bida
ar som entreprenaden minst kommer att avse for att resultatet inte ska bli &n
mer of6rutsigbart och orattvist. Att som kommunen har gjort fullt ut beakta
en rabatt for ett uppdrag som avser en period om tvé till fyra &r vid utvérde-
ringen av priser for ett ar strider sjélvfallet mot sévél likabehandlingsprinci-
pen som principen om transparens. Agerandet dr foga affdrsméssigt och kan
i detta fall inte uppfattas som annat dn ett forsok att otillbérligt gynna den
nuvarande entreprendren NCC. Om rabatterna inte hade beaktats hade Peab
tilldelats entreprenaden. Det utgér grunden for att forstahandsyrkandet av-
ser rittelser av upphandlingen. Det finns inga brister i upphandlingen som
gor att den i dess helhet behover eller bér géras om. Gors upphandlingen
om riskerar siledes den anbudsgivare som avgett det ekonomiskt mest for-
delaktiga anbudet att drabbas av just en sadan skada som rattelsemojlighe-
ten dr avsedd att forhindra. Om det inte finns ndgra konkreta brister i for-
fragningsunderlaget eller upphandlande enhetens agerande inte heller utgor
skl for det ska det inte férordnas att en upphandling ska goras om. Om
sédana forhallanden inte foéreligger ska utgdngspunkten alltid vara att réttel-
se ska ske. Den slutsatsen kan dras av domen i mal C-92/00; REG 2002 s 1
5553 — Krankenhaustechnik, vars utgdng bekriftades i Regeringsrittens
dom 2005-12-23 1 mél 5270-04. Genom den klarlades att beslut att avbryta

en upphandling ska kunna 6verprovas.
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Interimistiskt beslut

Lénsrétten har den 18 april 2008 funnit skél foreligga att besluta att upp-
handlingen inte far avslutas och forordnat att beslutet om inhibition géller

sa ldnge lansritten inte meddelar annat.

Komimunens vttrande

Utvérderingsmetod 1 upphandlingen har varit 1agsta pris. Lagst pris har of-
fererats av NCC. Den rabatt som har offererats &r lamnad per ar. Peab har
varit vl medvetna om detta dd man tagit del av det fortydligande som Vir-
namo kommun har begért in. Peab har ddrmed inte lidit och kommer inte att
lida skada. Samtliga potentiella anbudsgivare har fatt kinnedom om fortyd-

ligandet och har ddrmed behandlats lika.

Sokandens svar

Av NCC:s anbud framgar att NCC erbjuder sig att “1dmna en (markerat hér)
rabatt p& 1 200 000 kr” Av ordalydelsen framgar séledes mycket tydligt

att NCC har ldmnat en rabatt for hela avtalsperioden och inte en rabatt om

1 200 000 kr per ar. Detta har skett efter det att kommunen tagit del av
samtliga anbud och saledes kunnat bedéma vilken paverkan NCC:s kom-
plettering skulle fa. Agerandet &r markligt och star dessutom i strid med 15
kap. 12 § LOU. Den paragrafen har samma lydelse som motsvarande regel i
”gamla” LOU (= 1 kap. 21 § samt 6 kap. 8 §). Av doktrin och praxis fram-
gér att mdjligheten att komplettera ett anbud &r mycket begransad varvid
hénvisas till NOU:s sammanfattning av réttsldget den 9 december 2003 och
en dom fran Kammarrétten 1 Sundsvall 1 mél 2831-03. Avslutningsvis
framhalls att agerande som mojliggér sérbehandling och gynnande av viss

anbudsgivare alltid star i strid mot den s.k. likabehandlingsprincipen.

Kommunens kompletterande vttrande

Virnamo kommun kan inte forst& Peabs pastdende att NCC:s ldmnade ra-

batt skulle avse hela anbudstiden. Det &r uppenbart att det &r en arlig rabatt.
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Det star klart och tydligt att jaimforelsen mellan anbuden skulle goras for &r
1 (se administrativa foreskrifterna AFB.52). Virnamo kommun valde dndé
att begira in ett skriftligt fortydligande av detta fran NCC bara for att {2 det
pa prant. Fortydligandet &r i 6verensstdmmelse med 15 kap. 12 § andra
stycket LOU. Vidare framgar av forfragningsunderlaget att priset &r ett av
flera kriterier som ska utvérderas (anbudssumman &r 1) samt att frin total-
summan f6r méngdforteckningen ska eventuella andra avdrag dras ifrén for
att ge en anbudssumma. Det finns inget i forfragningsunderlaget som nekar
anbudsgivaren att ldmna rabatter eller bonus. En rabatt &r ju bara ett sétt att
ange priset pa och det méste sta fritt for varje leverantor att sjélva utforma
sitt anbud. Det som #r viktigt &r att anbudet kan utvéarderas och jamforas
med de andra anbuden som ldmnas. Det anbud som NCC har lamnat kan
fullt ut jimforas med de dvriga leverantSrernas anbud. I och med detta fal-
ler 4ven samtliga de hinvisningar som Peab gjort till olika lansrattsdomar.
Dessa domar berér helt andra férhallanden och endast sédana upphandling-
ar ddr mojligheten att jimfora anbuden hade forsvarats genom rabattens
utformning. S& &r inte fallet i Varnamo kommuns upphandling. D& kommu-
nen upptickte brister i upphandlingsforeskrifterna hur man skulle ta hdnsyn
till eventuella rabatter skickades en komplettering ut till samtliga som hdm-
tat ut underlaget for anbudet och anbudstiden forldngdes. Om lénsrétten
tycker att forfragningsunderlaget inte utformades optimalt s& anser kommu-
nen att bristerna 1 sa fall 4r sddana att de ryms inom den toleransmén som
RA 2002 ref. 50 anger. Samtliga anbudsgivare utom Peab ldmnade négon
form av rabatt eller bonus och detta dr sedvanligt vid beldggningsanbud.
Kommunen har féljt principernai 1 kap. 9 § LOU om icke-diskriminering,
dmsesidigt erkdnnande och proportionalitet. Om upphandlingen inte far
avslutas skulle detta f4 stora konsekvenser for Virnamo kommun dé be-

ldggningssdsongen startar inom kort.
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Sokandens avslutande svar

Peab anser att det av NCC:s anbud klart framgar att rabatten avser hela
uppdraget. Den kompletterande uppgiften om att rabatten “géller per ar”
som NCC ldmnat vid telefonsamtal med kommunen utgér en otillaten for-
dndring av anbudet och kompletteringen har de facto inneburit sérbehand-
ling av NCC, eftersom NCC till skillnad frén 6vriga anbudsgivare har fatt
tillfalle att *’pruta ner” sitt pris. Kommunens pastaende att det &r sedvanligt
med rabatter 4r inte korrekt. Det har tidigare varit vanligt i asfaltbranschen
med olika typer av rabatter och bonus. Eftersom dessa medfor att det inte
gar att gora en réttvis anbudsbedomning har anvéndandet i det néirmaste
upphért. Det finns inte heller nagot sakligt skél som talar for att tillata ra-
batt/bonus. Sddan 6ppnar endast f6r ordttvisa utvarderingar. Den aktuella
upphandlingen &r av exakt samma karaktir som upphandlingarna i de rétts-
fall som har hénvisats till. Det noteras darfor att kommunen har underlatit
att bemota de argument som har angetts i ansékan for att utvérderingar inte

kan goras rittvist eller forutsebart om rabatt /bonus tillats.
DOMSKAL

116 kap. 1 § LOU anges att en leverant6r som anser sig ha lidit skada eller
kan komma att lida skada enligt 2 § far i en framstéllning till allmén for-
valtningsdomstol anséka om &tgérder enligt paragrafen. I némnda 2 § anges
att om den upphandlande enheten har brutit mot de grundlédggande princi-
pernai 1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestdimmelse i denna lag och det-
ta har medfort att leverantéren har lidit eller kan komma att lida , ska rétten
besluta att upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst sedan

rittelse gjorts.

I1kap. 9 § LOU anges att upphandlande enheter ska behandla leverantdrer

pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomf6ra upphand-
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lingar pa ett 6ppet sdtt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om 6mse-

sidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas.
Lansritten gor foljande beddmning.

Peab har anfort att rabatt inte var efterfrigad. Av forfragningsunderlaget
framgér dock att det fanns méjlighet att gora avvikelser frén ett huvudan-
bud. Forfragningsunderlaget var otydligt d4 det angavs att sddana avvikel-
ser fran ett huvudanbud skulle tydligt anges. Hur det skulle ske angavs inte
utan den enda regleringen av vad som utgjorde den totala anbudssumman
var den som fanns intagen i “skallkravsforteckningen” (AFB.31). Med en
pa det sittet framrdknad anbudssumma framgick inte om i den summan
hade beaktats rabatter pa nagot sétt eller om det var just ett huvudanbud.
Den komplettering som Vérnamo kommun dérfor beslutade kan, med hén-
syn till hur den gjordes, ses sorﬁ sadan komplettering av forfragningsunder-
laget som kan tillatas enligt 1 kap. 9 § LOU. Med den kompletteringen har
klart kunna utlisas vilken rabatt som gavs. For tolkning av vilken rabatt
NCC lamnat i sitt anbud har Peab hénvisat till en del av texten 1 NCC:s
anbud avseende detta. S& som NCC skriftligen formulerade sitt anbud den
19 mars 2008 framgér dock — enligt lénsréttens mening — tydligt att det var
fraga om en rabatt som skulle helt beaktas avseende anbudssumman ar 1.
Texten i anbudet 16d: "Utdver anbudssumma enligt méngdforteckning er-
bjuder vi oss att 1dmna en rabatt pa 1 200 000 kr”. Det fortydligande som
kommunen begérde och fick via e-mail hade inte behdvts. Enligt lénsrittens
bedémning har NCC:s anbud inte varit otydligt pa sétt Peab hivdar och
Virnamo kommuns berikning av anbudssumman for &r 1 med beaktande av
rabatt har foljt av anbudet och gett ett offererat totalpris om 4 151 679 kr.
De domar som har &beropats i méalet utgdr inte skil for annan bedémning
med hénsyn till att forhallandena skiljer sig at. Det Peab i 6vrigt har anfort

medfor enligt lansrittens beddmning inte att de grundléggande EU-réttsliga
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reglerna skulle dsidoséttas s att ansdkan ska bifallas. Ansokan ska darfor

avslas.

Lansritten har den 18 april 2008 meddelat interimistiskt beslut. Det beslutet
ska upphivas varvid giller det som anges i 16 kap. 1 § tredje stycket punk-
ten 2 LOU.

DOMSLUT

Lansritten avslar ansdkan om dverprévning.

Lansritten upphéver det interimistiska beslutet.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109).

Wewa Cidean-Rarlie oy,

Lena Schon-Barkestam






