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MOTPARTER

1. Eskilstuna Energi & Miljo AB, 556458-1907
Eskilstuna Kommun
631 86 Eskilstuna

2. Eskilstuna kommun, 212000-0357
631 86 Eskilstuna

3. Eskilstuna Kommunfastigheter AB, 556499-5909
Box 5035
630 05 Eskilstuna

4, Parken Zoo 1 Eskilstuna AB, 556104-4727
631 86 Eskilstuna

5. Torshilla Fastighets AB, 556061-2912
Brogatan 13
644 32 Torshilla

Ombud f6r 1-5: Stadsjuristen Owe Brinnberg

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

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsrétten bifaller ansdkan och beslutar att upphandlingen ska

gOras om.

Dok.Id 102910

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 406 Brigadgatan 3 013-25 1000 013-251140 méndag — fredag
581 04 Linkdping E-post: 08:00-16:00

forvaltningsrattenilinkoping@dom.se
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BAKGRUND

Eskilstuna Kommunfastigheter AB, Eskilstuna kommun, Torshélla Fastig-
hets AB, Parken Zoo i Eskilstuna AB samt Eskilstuna Energi & Miljo AB
(nedan myndigheterna) genomfor en upphandling avseende ramavtal f6r
leverans av trd- och byggnadsmaterial, transporter, lageryta, utméatnings-
service samt information och utbildningssamarbete. Upphandlingen ge-
nomfors som ett Oppet forfarande enligt LOU. Tilldelningsgrund ar eko-
nomiskt mest fordelaktiga pris. Upphandlingen administreras av Eskilstuna

Kommunfastigheter AB, som dven dr ombud for 6vriga myndigheter.

Eskilstuna Kommunfastigheter AB meddelade den 25 september 2012 ett
tilldelningsbeslut enligt vilket leveranttrerna Byggma Gruppen AB (nedan
Byggma), Beijer Byggmaterial AB (nedan Beijer) samt AB Karl Hedin
Bygghandel (nedan bolaget) hade kvalificerats till anbudsutvirderingen.
Kontrakt tilldelades Byggma vars anbud bedémdes vara det mest ekono-

* miskt fordelaktiga.

YRKANDEN

Bolaget ansoker om dverprévning av upphandlingen och yrkar att forvalt-

ningsritten beslutar att bolaget ska tilldelas kontrakt i upphandlingen.
Myndigheterna bestrider bifall till ans6kan.

VAD PARTERNA ANFORT

Bolaget

Myndigheterna har i punkterna 2.8.2 och 2.9 i forfrigningsunderlaget som

skall-krav uppstillt att anbudsgivarna skulle ange fem referenser. Varken
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Byggma eller Beijer har uppfyllt detta skall-krav och deras respektive an-

bud borde dérfor rétteligen ha forkastats. Myndigheterna har genom att

utvirdera anbuden i friga brutit mot sina egna i férfrigningsunderlaget

uppstillda krav. Myndigheternas agerande strider dérmed mot likabehand-

lings-, icke-diskriminerings-, forutsebarhets- samt 6ppenhetsprinciperna i 1

kap. 9 § LOU.

Myndigheterna har vidare i punkten 2.9 stillt krav att rabattsatser angivna
enligt anbudsformulér ska “ticka in” samtliga byggnadsmaterial enligt
anbudsgivarens bruttoprislista. Byggma har inte f6ljt anvisningarna och
redovisar inga rabattsatser, varfér anbudet borde ha forkastats. Vad betrif-
far Beijers anbud har Beijer redovisat rabattsatser i intervall 10-35 procent.
Anbudet kan ddrmed inte utvirderas pa ett f6r leverantérerna konkurrens-
neutralt sitt och skulle ritteligen har forkastats av myndigheterna. Vidare
har myndigheterna accepterat en otilliten komplettering av anbudet och
Beijer har inte redovisat priserna i anbudet utan hénvisat till en internet-
tjanst. Aven i detta avseende strider myndigheternas forfarande mot lika-
behandlings-, icke-diskriminerings-, forutsebarhets- samt 6ppenhetsprin-
ciperna il kap. 9 § LOU.

Av anbuden frin Byggma och Beijer framgdr vidare att informella kontak-
ter har genomfdrts mellan respektive leverantdr och Eskilstuna Kommun-

fastigheter AB, som myndigheterna inte har redovisat.

I anbudsformuliret anges under rubriken Provning av krav som ska uppfyl-
las av anbudsgivare bl.a. att anbudsgivaren ir fri frén hinder enligt 2.8.1
punkten A, att anbudsgivaren har erfarenhet av liknande arbeten enligt
2.8.1 punkten C, samt att miljépolicy och kvalitetsledningssystem eller
beskrivning av detta bifogas enligt 2.8.1 punkten D. Det framgar emellertid
inte av utvirderingen eller av tilldelningsbeslutet att myndigheterna grans-

kat de skall-krav som uppstllts. Vidare &r det inte méjligt att terfinna
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punkten 2.8.1 eller ndgra av underrubrikerna som myndigheterna hinvisar

till i sitt underlag. Forfragningsunderlaget brister dérfor i transparens och

forutsebarhet och uppfyller inte kraven i 1 kap. 9 § LOU.

Sammanfattningsvis vidlddes upphandlingen ett stort antal fel och avsteg
frdn LOU. Utvérderingen av anbuden har inte skett pa sitt som angetts i
forfrégningsunderlaget och myndigheterna har valt att bortse frin de skall-
krav som uppstillts ddr. Om myndigheterna valt att utvirdera anbuden pa
foreskrivet sétt skulle bolaget har tilldelats kontraktet eftersom bolagets
anbud uppfyller alla stéllda krav. Kommunens beslut att tilldela kontraktet
en leverant6r som inte uppfyller samtliga stéllda skall-krav innebér att bo-

laget skadats eller riskerar att skadas pé sitt som anges i 16 kap. LOU.

Myndigheterna

Genomford skall-kravsverifiering visade att samtliga kvalificerade anbuds-
givare i alla delar uppfyllde samtliga skall-krav. Bolaget har gjort gillande
att Byggmas och Beijers anbud ska forkastas, varvid bolagets anbud ir det
mest ekonomiskt fordelaktiga och bolaget bor tilldelas kontraktet. Vid sa-
dant férhéllande, dd det endast &terstdr en limplig anbudsgivare, kan emel-
lertid ndgon effektiv konkurrens inte dstadkommas varfor upphandlingen
pé sakliga grunder sannolikt hade avbrutits. Enbart p& denna grund ska

bolagets ansokan avslas d& skaderekvisitet inte kan anses uppfylit.

Myndigheterna har tilltit samtliga anbudsgivare att komplettera sina an-
bud med erforderligt antal referenser. Det &r enligt myndigheternas mening
en med grunderna i LOU och konventionsratten tilliten komplettering d&
en upphandlande myndighet enligt 9 kap. 8 § LOU fér tillita en anbudsgi-
vare att ritta en uppenbar felskrivning, felrdkning eller ndgot annat uppen-
bart fel i anbudsunderlaget. Vidare f&r myndigheten enligt denna bestim-

melse begira att ett anbudunderlag fortydligas eller kompletteras om det
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kan ske utan risk for sirbehandling eller konkurrensbegrénsning, samt att

en anbudsgivare fortydligar eller kompletterar intyg, bevis eller liknande

handlingar som ingivits. Myndigheternas férfarande i denna del strider

sdledes inte mot principerna for offentlig upphandling enligt 1 kap. 9 §

LOU.

Av punkten 2.9 i forfrigningsunderlaget framggdr att berdkning av jaimfo-
relsepris ska ske mot nettopris. Nettopris kan Jdmnas antingen som brutto-
pris minus rabatt eller som ett nettopris. Byggma har i sitt anbud angivit
nettopris enligt nettoprislista, vilket ocksa myndigheterna efter friga, for-
sakrat sig om &r korrekt uppfattat. Limnat nettopris har utgjort grundén for
utvérdering av anbudet. Beijer har 1 sitt anbud l&mnat bruttopris och er-
bjudna rabattsatser, vilket utgjort grund for utvérdering av anbudet. Bada
anbud har sdledes pa ett for anbudsgivarna rittvisande och konkurrens-

neutralt sitt kunnat utvirderas.

Myndigheterna anser att forfrAgningsunderlaget motsvarar i LOU och kon-
ventionsrétten stdllda krav pé affarsméssighet, konkurrensneutralitet, pro-
portionalitet och transparens. Av forfrigningsunderlaget framgér med all
Onskvird tydlighet vad myndigheterna tillméter avgorande betydelse vid
upphandlingen och hur den utvérderingsmodell som slutligen kommer att

anvéndas ar utformad.

Bolaget har inte i tillricklig grad kunnat visa att upphandlingsforfarandet
brister i transparens och likabehandling eller pd annat sétt stér i strid med
konventionsritten eller ndgon bestdimmelse i LOU.

Bolagets genmdle

Den omsténdigheten att det bara finns ett anbud att anta innebdr inte i sig

att konkurrensen i upphandlingen har varit bristfillig. I upphandlingen har
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myndigheterna all den information som krévs for att garantera konkurren-

sen. Myndigheterna saknar sledes sakliga skil att avbryta den pagdende
upphandlingen.

Myndigheterna har gjort géllande att anbudsgivarna har med st6d i 9 kap. 8
§ LOU haft ritt att komplettera sina anbud. Enligt denna bestdmmelse kan
komplettering av handlingar som getts in ske endast i kvalificeringsfasen,
dvs. enligt 10 och 11 kap. LOU. Ingen av anbudsgivarna har redovisat ritt
antal referenser och ndgon komplettering dr dérfor inte heller mojlig att
gora enligt 9 kap. 8 § LOU. Dessutom har myndigheterna stillt upp kravet
pé referenser som skall-krav. S8dana krav kan aldrig kompletteras pa sitt

som myndigheterna péstar i efterhand.

Det vinnande anbudet frin Byggma foljer inte anvisningarna i forfrag-
ningsunderlaget och déri redovisas inga rabattsatser. Vad giller Beijers
anbud redovisas rabattsatser i intervall. Varken Byggmas eller Beijers an-

bud uppfyller sdledes kravet enligt punkten 2.9 i forfrdgningsunderlaget.
Myndigheternas genmdle

Syftet med LOU ir att myndigheterna pa bista sitt ska anviinda sina of-
fentliga medel. Detta ska ske genom att myndigheterna uppsoker och drar
nytta av den konkurrens som finns pé aktuell marknad for att pa si sétt
inom given budgetram teckna det ekonomiskt mest férdelaktiga affarskon-
traktet avseende varor och tjénster. Kommunen har &ven att f6lja de grund-
laggande principerna enligt 1 kap. LOU. Grundldggande hérvidlag &r bl.a.
att forfrdgningsunderlaget, sa langt som mojligt, ska vara entydigt i friga
om kvalificeringskrav, upphandlingsforemél, utvirderingsmodell och

kommersiella och formella villkor,
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Myndigheterna kan numera vitsorda och medge vad bolaget anfort anga-
ende forfrigningsunderlaget, dvs. att det brister i transparens och forutse-

barhet genom att inte vara entydigt utan i delar missvisande.

Eftersom féﬂrﬁéningsunderlaget uppvisar klara brister och for det fall att
forvaltningsrittens bifaller bolagets yrkande om att myndigheternas kom-
plettering &r otilldten, dterstdr det endast en anbudsgivare. Vid sadant for-
hallande anser myndigheterna att upphandlingen inte kan slutforas pi ett
affirsméssigt och ekonomiskt godtagbart sétt vilket stér i strid med de
grundlédggande bestimmelserna i LOU och konventionsritten. Upphand-

lingen ska dérfor i forsta hand géras om.
Bolagets genmdile

LOU innehéller skyddsregler som har stéllts upp for leverantdrerna och
inte for de upphandlande myndigheterna. Regelverket i LOU anvisar de-
taljrikt hur anskaffningar ska genomforas i syfte att principerna i 1 kap. 9 §
ska kunna uppritthdllas. Vad myndigheterna pastir om att p& bista siitt
anvinda offentliga medel stannar vid hur frfrigningsunderlaget ir utfor-

mat.

Myndigheterna vitsordar att forfrgningsunderlaget har sidana allvarliga
brister som bolaget gjort gillande i mélet. Att myndigheterna #nd vidh3l-
ler sitt yrkande om att bolagets ansékan ska avslds dr darfor forvirrande.
Mot bakgrund av bad bolaget anfért och myndigheternas vitsordat hem-

sdlls att férvaltningsrétten bifaller bolagets yrkande.

Anbud har lémnats av tre anbudsgivare. Grunden for att de dvriga tvd an-
bud ska diskvalificeras beror enbart pé slarv hos anbudsgivarna att ange
rétt antal referenser som stillts upp som skall-krav. Detta pdverkar dock

inte konkurrenssituationen i upphandlingen. Enligt praxis behover dess-
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utom en provning av omsténdigheterna i det enskilda fallet géras nir myn-
digheten bedémer huruvida en acceptabel konkurrens uppnétts. Ndgon sé-

dan provning har myndigheterna inte gjort i det aktuella fallet.
SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Tillampliga bestdmmelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverant6-
rer pd ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomféra upp-
handlingar pa ett 6ppet satt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 6 § forsta stycket LOU framgér att om den upphandlande myn-
digheten har brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller né-
gon annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantéren
har lidit eller kan komma att lida skada, ska rdtten besluta att upphandlling—

en ska goras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse har gjorts.
Forvaltningsrdttens bedomning

Bolaget har till grund for sin talan bl.a. gjort géllande att forfrigningsun-
derlaget brister i transparens och f6rutsebarhet och inte uppfyller kraven i 1
kap. 9 § LOU.

Att forfragningsunderlaget uppvisar klara brister genom att inte vara enty-
digt utan i delar missvisande har vitsordats av myndigheterna. Parterna har
sdledes en gemensam uppfattning i denna friga men ir inte Sverens i friga
om vilket dtgird forvaltningsritten bor besluta om. Bristerna har medfort

risk for skada for bolaget.
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Vad giller valet av atgird &r ritten inte bunden av det s6kanden yrkat i
frégan (se RA 2005 ref. 47 och RA 2008 not. 26). Vidare foljer det av
réttspraxis (se Kammarritten i Jonkopings dom i mél nr 1693-12) att ut-

gangspunkten &r att parternas gemensamma uppfattning ska gélla.

Da forvaltningsritten vid det forhdllandet har att utgd ifrdn att forfrag-
ningsunderlaget brister i transparens och en sddan brist avser upphandling-
ens konkurrensuppstkande skede finner forvaltningsrétten att upphand-

lingen ska goras om.

Vid denna utgdng i mélet saknar forvaltningsritten anledning att préva

bolagets ¢vriga invindningar mot upphandlingen.

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

Magpfis Wickstrom
Foéredragande har varit Stefka Bokmark.
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SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammarratten i
Jonkoping. Skrivelsen ska dock skickas
eller Iimnas till forvaltningstitten.

Overklagandet ska ha kommit in till
férvaltningsritten inom tre veckot frin den
dag di klaganden fick del av beslutet. Tiden
for 6verklagandet f6r offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r Gverklagandet infaller p
16rdag, séndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nydrsafton
ricker det att skrivelsen kommet in nista
vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
prévningstillstind om det 4t av vikt f6r
ledning av rittstillimpningen att
6verklagandet pr6vas, anledning
férekommer till andring i det slut vardll
forvaltningsritten kommit eller det annars

finns synnerliga skil att prova Svetklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star
torvaltningsrittens beslut fast. Det ar dirfor
viktigt att det klart och tydligt framgar av
6verklagandet till kammatritten varfér man
anser att prévningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med &verklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, petsonnummer,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dit klaganden kan
nas for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i malet.
Om nigon person- eller adressuppgift
dndras dr det viktigt att anmailan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
mélnummer samt dagen {6t beslutet,

4. de skil som klaganden anger till stéd for
begiran om provningstillstind,

5. den dndring av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill f3 till stind,

6. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill styrka med vatje
sarskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adtessen till
forvaltningsritten framgir av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt i original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om nédgon person- eller adressuppgift
dndras, ska Ni utan drdjsmal anmila
andringen till kammartitten.

I mal om Sverprévning enligt Jagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transpottet och
posttjinster far avtal slutas innan tiden for
6verklagande av rittens dom eller beslut har
16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas nir tio
dagar har gitt frin det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett intetimistiskt beslut. I
vissa fall far avtal slutas omedelbart. Ett
6verklagande av rittens avgorande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet 1 de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hut man
6verklagar kan Ni vinda Er tll
forvaltningsritten.

DV 3109/1D LOU




