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SOKANDE

WSP Sverige AB, 556057-4880

Box 130 33

402 51 Goteborg

MOTPART

Jonkopings kommun

Upphandlingsenheten

551 89 Jonkoping

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

DOMSLUT

Forvaltningsrétten avslar WSP Sverige AB:s ansokan.

Forvaltningsréttens interimistiska beslut den 20 september 2010 upphor

dédrmed att gélla.

BAKGRUND

Jonkopings kommun (kommunen) genomfor en upphandling avseende
anlitande av akustikkonsult for utredningsuppdrag. Upphandlingen hand-
laggs som ett forenklat forfarande och bendmns Akustikkonsult 10/97. Ge-
nom tilldelningsbeslut har kommunen tilldelat annan leverant6r &n WSP

Sverige AB (WSP) kontraktet i upphandlingen.

Sedan WSP anstkt om Overprévning beslutade férvaltningsritten den
20 september 2010 att upphandlingen inte f&r avslutas innan nagot annat
har beslutats. Kammarrétten i Jonkoping har 1 beslut den 24 september

2010, méal nr 2583-10, inte dndrat férvaltningsréttens beslut. Kommunen
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har begért att forvaltningsréttens interimistiska beslut ska upphévas. For-

valtningsritten avslog kommunens begéran i beslut den 4 oktober 2010.

WSP yrkar att férvaltningsrétten ska besluta att upphandlingen ska goéras
om. Till stod for yrkandet anfér WSP i huvudsak f6ljande. For att princi-
pen om transparens ska anses uppfylld méste f6rfragningsunderlaget vara
klart och tydligt och innehélla samtliga krav pa det som ska upphandlas.
Kravspecifikation och uppdragsbeskrivning méste siledes vara sa exakt
och precis som mojligt samt inte ge mojlighet for tolkningar. I den hér ty-
pen av komplexa uppdrag med manga olika osdkerhetsfaktorer dr normalt
sett grunden for tilldelning ”det mest ekonomiskt férdelaktiga™ priset.
Kommunen har dock valt att som tilldelningsgrund ange “ldgsta pris”. Nér
tilldelningsgrunden endast ar lagsta pris” dr det &n mer viktigt att det tyd-
ligt framgar av forfragningsunderlaget vad den tjdnst som upphandlas om-
fattar. Av forfrdgningsunderlaget anges att ”Antalet bostadsbyggnader som
ska undersokas dr mellan 50 — 94 st.”, vilket inte kan anses rimligt precist i
en fastprisupphandling. Det dr forstaeligt att kommunen inte kan bedéma
omfattningen av, och antalet, ”svara” diskussioner och forhandlingar med
fastighetségare och tillsynsmyndighet men da &r det inte heller lampligt att
upphandla detta uppdrag med fast totaltpris. Oklarheterna i forfragnings-
underlaget och osdkerheterna med uppdragets omfattning blir mycket tyd-
liga i samband med att Jonk6pings kommun svarat pa stéllda fragor. Av
svaren framgar att konsulten tillsammans med kommunen ska ansvara for
och bitrdda vid samtliga férhandlingar med de 94 fastighetsdgarna, och
med tillsynsmyndigheten i det fall man inte kan komma 6verens med fas-
tighetséigarna. Av erfarenhet vet WSP att sddana hér férhandlingar kan
skifta mellan ett kort sammantride till segdragna férhandlingar. Fordel-
ningen av “léttare” och “svarare” forhandlingar &r dock omojlig att forutse.

Det dr ocksd omdjligt att forutse antalet 6verklaganden fran fastighetségar-
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na och dédrmed antalet moten med tillsynsmyndigheten dér konsulten ska
nérvara och bitrdda kommunen. Uppdragets omfattning totalt sett &r sdle-
des omdjlig att forutse inom rimliga granser. Nar WSP foreslagit att det i
prisbilagan bor vara méjligt att dela upp uppdraget i deluppgifter har
kommunen svarat att ” det som ni beskriver under fraga 8 4r det som skall
ges anbud péa. Vill ni specificera hur ni har kommit fram till anbudssum-
man dr det fritt att géra s. Kommer man inte 6verens med fastighetségaren
sa far vi forhandla med tillsynsmyndigheten.” WSP har inte offererat mo-
ment som inte ingér i forfrdgningsunderlaget, men kommunens péstiende
hérom visar pd den otydlighet om uppdragets innehall och omfattning som
finns i forfrdgningsunderlaget och kompletterande underlag. WSP har ge-
nomfort flera liknande projekt och &r vdl medvetet om att vad som krivs
vad géller &tgérder och omfattningen av dessa. Den omsténdigheten att
skillnaden mellan ldgsta och hogsta anbudssumma &r flera hundra procent
tyder pé att anbudsgivarna inte ldmnat anbud pé likvardiga uppdrag”. Det
dr dessutom sa att bada de bolag som synes ha den stérsta erfarenheten av
liknande uppdrag har ldmnat anbuden med de hégsta anbudssummorna.
Mot bakgrund hédrav anser WSP att uppdragsbeskrivningen i forfragnings-
underlaget 4r sa bristfalligt att upphandlingsforfarandet far anses strida mot
principen om transparens. Kraven pa forutsdgbarhet och 6ppenhet kan sa-
ledes inte anses uppfyllda. Bristerna i forfragningsunderlaget har medfort
att WSP inte haft den information som krévs for att kunna lamna ett ade-

kvat anbud. WSP har didrmed lidit skada.

Kommunen motsétter sig bifall till ansékningen och anfor till stéd for sin
instéllning sammanfattningsvis foljande. WSP anfor att kommunen brustit
avseende transparens i forfragningsunderlaget. Kravspecifikationen och
uppdragsbeskrivning méste saledes vara sa exakt och precis som mojligt.
Kommunens uppfattning &r att underlaget fyller de kraven d.v.s. uppdrags-
beskrivningen &r s& exakt och precis som det &r mojligt. Det dr helt klart att

leverantéren pé grundval av forfragningsunderlaget kan avgora vad som
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tillméts betydelse vid upphandlingen och vid utvdrderingen av anbuden.
Enligt WSP:s uppfattning far det inte ge utrymme for tolkningar. Det &r
WSP:s uppfattning vilket torde vara omgjlig att leva upp till. Med transpa-
rens i ett forfragningsunderlag avses att kommunen inte undanhaller ndgon
information som kommunen kénner till och att utvérdering sker enligt de
grunder som angivits i forfragningsunderlaget. All information som kom-
munen har och som &r moéjlig att inh&mta &r bifogad i upphandlingen. An-
budsutvérderingen har skett enligt forfradgningsunderlaget. Kommunen &r
medveten om uppdragets komplexitet vilket framgér av férfrégningsunder-
lag och bifogade bilagor (miljédomstolens beslut m.m.). Att anbudsgivare i
sina anbud véger in tidigare erfarenheter giller for alla branscher och borde
rimligen gynna det foretag som har mest erfarenhet av liknande uppdrag.
Det dr kommunens val att vilja tilldelningsgrund for kontraktet. Utvérde-
ringen baserar sig saledes pa att kraven i férfrdgningsunderlaget ar upp-
fyllda och att lagst pris avgor. Det dr anbudsgivarens uppgift att mot bak-
grund av forfragningsunderlag och sina erfarenheter, arbetsmetoder och
bedémning av afférsrisk utforma ett anbud. WSP har angett ett forslag pa
hur insatsen bor preciseras. Kommunen anser inte att det ankommer pa
upphandlande myndighet att beskriva vilken metodik eller arbetsmodell
som ska tilldmpas. I WSP:s forslag ingdr moment som inte efterfragas i
forfragningsunderlaget men sannolikt sammanfaller med WSP:s arbetsme-
todik. Under processen har fragor stillts och besvarats enligt bilaga, samt-
liga anbudsgivare har fatt del av alla frigor och svar. Kommunen &r med-
veten om att ndr man i en upphandling kréver ett fast pris for ett uppdrag
finns en viss risk for att ndgra leverantérer tar hojd for att klara oférutsedda
kostnader. Det har uppenbarligen skett hos d&tminstone tva av anbudsgivar-
na. Det #r ett sitt for dem att hantera affirsrisken. Overprévningen handlar
foljaktligen om att andra anbudsgivare gor en annan bedémning av afférs-
risken. Kommunen har bedémt anbuden enligt forfragningsunderlaget
med angiven utvdrderingsmodell och kan likt WSP konstatera att skillna-

derna i anbudspris &r avseviarda. Kommunen har darfor vid sammantriade
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med vinnande leverantor sikerstillt att kraven i forfragningsunderlaget
kommer att uppfyllas enligt avgivet anbud. Kommunen kan konstatera att
WSP:s anbud avviker kraftigt fran 6vriga anbud avseende beréknad tid per
fastighet och att kraftigt avviker avseende t.ex. projektledningskostnader.
Det ska understrykas att &ven om kommunen nollstiller projektledartiden
4r inte anbudet konkurrenskraftigt. WSP kommer dven efter nollstéllning
att hamna pa fjirde plats i utvdrderingen och har foljaktligen inte visat att
kommunen brutit mot ndgon punkt i LOU och har inte heller visat att WSP

lidit eller kommer att lida skada.
DOMSKAL

11 kap. 9 § LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla leve-
rantorer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomftra
upphandlingar p4 ett ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Av 15 kap. 16 § LOU framgér bl.a. att en upphandlande myndighet ska
anta antingen

1. det anbud som ér det ekonomiskt mest férdelaktiga f6r den upphandlan-
de myndigheten, eller

2. det anbud som har lagst pris.

16 kap. 1 § LOU anges att en leverantdr som anser sig ha lidit skada eller
kan komma att lida skada enligt 2 § samma kapitel fér i en framstéllning
till allmén férvaltningsdomstol ansdka om atgérder enligt paragrafen. 12 §
anges att om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundlig-
gande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller ngon annan bestdmmelse i denna
lag och detta har medfort att leveranttren har lidit eller kan komma att lida
skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska goras om eller att den fér

avslutas forst sedan réttelse gjorts.
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Regeringsritten har i rittsfallet RA 2002 ref. 50 bl.a. uttalat foljande. I det
uppstéllda kravet pé affarsmaéssighet fir anses ligga att ett forfragningsun-
derlag ska vara s klart och tydligt utformat att en leverantér pa grundval
av detta kan avgora vad den upphandlande enheten tillméter betydelse vid
upphandlingen och att en utvirderingsmodell ska vara si utformad att den
dr dgnad att leda till ett réttvisande resultat, dvs. att det anbud som &r eko-
nomiskt mest férdelaktigt antas. Detta f6ljer ocksd av gemenskapsrittens
krav pa likabehandling, forutsebarhet och transparens. De skiftande forhal-
landen som forekommer i det ekonomiska livet gor att 4ven forfrignings-
underlag och utvérderingsmodeller som inte &r optimalt utformade far god-
tas under forutséttning att de principer som bér upp lagen om offentlig

upphandling och gemenskapsritten inte trads for nér.

Av RA 2009 ref 69 framgar fsljande. Mal om offentlig upphandling giller
i princip ekonomiska férhéallanden mellan enskilda niringsidkare. De har
alltsa en storre likhet med sddana mal ddr man inom den allménna process-
rétten tillimpar férhandlingsprincipen 4n med mal som &r typiska i férvalt-
ningsdomstolarna och f6r vilka FPL har konstruerats. Detta leder till slut-
satsen att officialprincipen maste tillimpas pa ett forsiktigt sitt i mal om
offentlig upphandling. Som huvudprincip bér krédvas att den part som gor
gillande att en upphandling &r felaktig pa ett klart sétt anger vilka omstin-

digheter han grundar sin talan pa.

Vid all offentlig upphandling géller principen om transparens vilket inne-
bér att upphandlingsprocessen ska kénnetecknas av forutsebarhet och 6p-
penhet. Den upphandlande myndigheten ska ldmna information om upp-
handlingen och det praktiska tillvigagangssittet vid denna. For att anbuds-
givarna ska ges samma forutséttningar for anbudsgivning maste forfrag-
ningsunderlaget vara klart och tydligt och innehélla samtliga krav pa det

som ska upphandlas.
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I forfragningsunderlaget finns féljande uppdragsbeskrivning.

”Underlaget om bullerbekdmpande atgérder fran tidigare dgaren LFV r
inte komplett och maste bearbetas vidare vad géller vilka byggnader som
kommer att beroras. Forslag ska tas fram pé 1ampliga &tgérder pa resp
byggnad med beaktande av byggnadsvirden och samhéllsnyttan och for-
handlingar ska genomforas med resp bostadségare innan atgirderna
genomfors. Antalet bostadsbyggnader som ska undersikas dr mellan 50-94
st. P4 viéstra sidan om sjon géller férutom foénster dven tak och fasadarbe-
ten for att klara ljudddmpningen och d& kommer diskussionerna naturligt-
vis upp om eftersatt underhall frén fastighetsdgarens sida och de fastighets-
dgare som skott sina fonster, fasader och tak pé ett bra sitt. Kommunen ska
inte sta for eftersatt underhall. I sddana fall kan det bli svéra diskussioner.
Konsulten ska dérfor vara behjilplig med vid diskussioner med dessa fas-
tighetsdgare. Atg#irderna ska vidtas endast om kostnaderna #r rimliga med
hénsyn till byggnadens standard och virde och med den samhélisnytta och
effekt som uppnés. Vid meningsskiljaktigheter skall fragorna avgoras av
tillsynsmyndigheten genom beslut som kan 6verklagas. I uppdraget skall
ocksé ingd manatliga méten for planering och l4gesrapporter. Antal timmar
som kommer att 4tgd for uppdraget ska redovisas per konsult och angiven
datum dé arbetet utfordes. Ett uppstartsméte skall hallas dér en tidsplan
skall utarbetas och dér det skall framgé vilka konsulter som skall utféra de
olika delarna i uppdraget. I uppdraget skall ocksa ingé manatliga méten for
planering och ldgesrapporter. Antal timmar som kommer att atgé for upp-

draget skall redovisas per konsult och angiven datum d& arbetet utférdes.”

Till uppdraget finns bifogat underlag i form av miljédomstolens dom,
MKB 2008 del 1 och 2, kurvor 090814, trafikfall och kostnadsberékning
LFV teknik.
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Forvaltningsritten gor f6ljande bedémning

Enligt egen uppgift saknar Jonk6pings kommun kompetens att pa egen
hand utvirdera vilka &tgérder som beh6ver vidtas med anledning av miljo-
domstolens dom den 16 november 2009, mal nr M 3163-08. For upphand-

lingen géller att anbud med l4gsta pris kommer att antas.

Forvaltningsrétten konstaterar att det av uppdragsbeskrivningen &r omoéjligt
att forutse det antal timmar uppdraget kommer att ta i ansprak. Eftersom
uppdraget syftar till att ta reda pa vilka atgérder som behdver vidtas dr
uppdragets omfattning till sin natur svér att férutse. Oavsett om uppdraget
preciserats i enlighet med vad WSP foreslagit om uppdelning av uppdraget
1 deluppgifter, 4r det enligt férvaltningsréttens mening, vad géller antalet
arbetstimmar, inte mojligt att precisera uppdraget mer 4n kommunen gjort.
Vad uppdraget innefattar har inte blivit tydligare genom de svar pa an-
budsgivares fragor som kommunen ldmnat. Anbudsgivaren har sdledes haft
att uppskatta det antal arbetstimmar uppdraget kommer att innebéra. Med
hénsyn till den utvérderingsgrund som valts och med hénsyn till uppdra-
gets natur finner forvaltningsrétten att kommunens forfragningsunderlag
far anses uppfylla transparensprincipens krav pa forutsebarhet och 6ppen-
het varfor grund for atgérd enligt 16 kap. 1 § LOU inte foreligger. Ansékan

ska dirfor avslas.

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

MM/WL’

Eva Elvingsson



