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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Landstinget Visternorrland upphandlar genom Sppet forfarande ramavtal
avseende underhéllsarbeten och ombyggnader (dnr 13L.S1557). Upphand-
lingen avser sex olika entreprenadomréden; bygg (E1), maleri (E2), golv
(E3), virme och sanitet (E4), ventilation (ES) och el (E6). For varje ramav-
talsomrade ska tre avtal tecknas for vart och ett av de geografiska omra-
dena Medelpad (Ange, Sundsvall och Timr4), Adalen (H4rndsand, Sollef-
ted och Kramfors) och Ornskoldsvik. Tilldelningsgrund #r ligsta pris.

Avseende entreprenadomride E2 Ornskéldsvik har tre kvalificerande an-
bud kommit in. Avtalet for det aktuella entreprenadomrédet har tilldelats
foretaget Nybergs Bygg och Maleri, fore Renmarks Maleri Aktiebolag och
BN Maleri & Golv Aktiebolag.

BN Maileri & Golv Aktiebolag (bolaget) anstker om dverprévning av
upphandlingen i den del som avser méleri i Ornskéldsvik och yrkar att
upphandlingen ska goras om. Som skl for sin ansékan anfor bolaget i hu-
vudsak att utvirderingsmodellen inte 4r dgnad att sikerstilla ett rittvisande
resultat vilket strider mot principerna om transparens och likabehandling.
Om upphandlingen hade genomf6rts i enlighet med LOU skulle bolaget ha
kunnat komma in med ett anbud som baserats pé helt andra forutsittningar
och dérvid antas som leverantor for delomradet. Bolaget riskerar saledes

att lida skada i den mening som avses i LOU.
Landstinget bestrider bifall till bolagets anstkan om dverprovning.

PARTERNAS UTVECKLING AV TALAN

Bolaget

I upphandlingens administrativa féreskrifter anges att utvirderingen sker
enligt principen om légsta pris. Vidare framgéar att anbudsgivaren i sitt an-
budsformulér ska ange bl.a. timkostnaden for arbetare samt material och

varor. Av anbudsformuliret f6r delomrade E2 Malning framgér i punkt 3
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(geografiskt omrade Ornskoldsvik) vilka timkostnader och procentpéslag
som anbudsgivare ska ange 1 upphandlingen. Vidare framgér att en netto-
prislista avseende material ska bifogas. I punkt 5 i anbudsformuléret anges
bl.a. att vid anbudsutvirderingen kommer en total fiktiv anbudssumma att
anvindas baserat pa de timpriser och procentpéslag som ldmnats i anbu-
den, enligt en formel som anges i punkt 5. Varje timpris och procentpslag
multipliceras med en pa forhand angiven fiktiv faktor (t.ex. ska procent-
paslaget for material och varor ur nettoprislista multipliceras med den fik-
tiva summan 300 000 kr). Summan av dessa delbelopp utgtr det totala ut-

virderingpriset i upphandlingen.

En stor del av det som anbudsgivaren tar betalt fr i upphandlingen hénfor
sig till material och varor (dvs. inte arbetskostnader). Med utgangspunkt i
de anbudspriser som kommit in i upphandlingen och de fiktiva pri-
ser/volymer som Landstinget sjilva angivit i utvirderingsmodellen kan
konstateras att det fiktiva priset for material och varor utgér ca 40 procent
av de totala kostnaderna i upphandlingen. Det #r sjélvklart att de olika an-
budsgivarnas materialpriser kan skilja sig 4t i stor utstréckning och att fra-
gan om vilket anbud som ger den ldgsta totalkostnaden for Landstinget till
stor del beror p4 vem som har offererat de ligsta materialpriserna. Utvérde-
ringsmodellen utgér frin ett procentpéslag pa de materialpriser som anges.
Detta procentpaslag berdknas emellertid inte p4 de materialpriser som vatje
anbudsgivare anger utan pa ett fiktivt belopp (300 000 kr), vilket &r det-
samma for alla anbudsgivare. Materialpriserna utvirderas inte i nigot annat
avseende. Utvirderingsmodellen innebir att det inte har nagon som helst
betydelse for utvirderingens utging vilka materialpriser som anbudsgiva-
ren offererar. Nedan anges ett exempel pa vilken effekt utvdrderingsmo-

dellen kan fa:
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Anbudsgivare 1

Totala materialpriser enligt listan: 1000 000 kr
Procentpaslag pa materialpriserna: 5%

Fiktivt belopp varpa procentpaslaget berdknas: 300 000 kr
Utvarderingsvarde avseende material: 15 000 kr

Anbudsgivare 2

Totala materialpriser enligt listan: 50 000 kr
Procentpaslag pa materialpriserna: 5%

Fiktivt belopp varpa procentpaslaget berdknas: 300000 kr
Utvarderingsviarde avseende material: 15 000 kr

Ovanstaende exempel visar att trots att Anbudsgivare 1 har 20 ganger s
hoga materialpriser som Anbudsgivare 2, s& far de exakt samma utvirde-
ringsvéirde for material (férutsatt att de har angivit samma procentpéslag). I
sjdlva verket medfor denna modell att materialpriserna inte utvirderas alls
vilket i sin tur medf6r att det inte kan s#kerstillas att ett rittvisande resultat
uppnas eller att anbudet med det légsta priset verkligen antas (jfr Kammar-

rétten i G6teborgs dom i mal nr 1336-13).

Om utvirderingsmodellen hade tagit hénsyn till anbudsgivarnas olika
materialpris och sékerstillt ett rittvisande resultat skulle bolaget ha kunnat
ldmna ett anbud baserat pa helt andra forutsittningar och hade dérefter
kunnat antas som leverantdr i upphandlingen. Hur bolagets och 6vriga an-
budsgivares anbud hade sett ut med en utvirderingsmodell som varit foren-
lig med LOU kan inte beddmas utan att veta hur en sddan utvirderingsmo-
dell sett ut. Dock kan ségas att om nettopriserna hade utvirderats i ndgon
man hade férhéllandet mellan anbudsgivarnas nettopriser fatt betydelse for
upphandlingens utgéng och dérmed givetvis for anbudens utformning. Bo-
laget har dédrfor riskerat att lida skada i den mening som avses i 16 kap. 6 §

forsta stycket LOU.

Landstinget
Nettoptislistan som efterfrdgas i upphandlingen speglar de prisvillkor som
respektive leverantor har fatt hos sin grossist. Om en leverantor har for-

handlat sig till goda prisvillkor hos grossisten kan det antas paverka pris-
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sattningen nir han sammanstiller sitt anbud. Nettoprislistan och ett eventu-
ellt procentpaslag i anbudet pa priserna i prislistan &r tva konstanter under
avtalets 16ptid; om en leverantr betingar ség 0, 4 eller 10 procent paslag
gor han det inte bara pa det fiktiva beloppet 300 000 kr som anvéinds i an-
budsutvirderingen utan pa hela sitt sortiment i nettoprislistan. Omsténdig-
heter av detta slag innebdr att det &r felaktigt att pastd att materialpriserna i
nettoprislistan saknar betydelse for utvdrderingen. Nettoprislistorna som
sédana anvinds visserligen inte vid utvérderingen men uppgifterna i netto-
prislistorna har direkt paverkan pa vilket procentpéslag och ddrmed ocksa

utpris p& material och varor som leverantdrerna betingar sig i sitt anbud.

Enligt Landstingets uppfattning speglar utvirderingsmodellen relativt vil
kostnadsproportionerna vid mélerientreprenader. Landstinget bestrider att
material och varor utgdr 50 procent av den totala kostnaden vid anskaff-
ning enligt ramavtal for maleri. Material- och varupriserna har siledes inte

sadan stor betydelse for utfallet av utvirderingen som bolaget gor géllande.

Landstinget medger att utvirderingsmodellen uppvisar vissa brister som
anbudsgivarna kunnat dra nytta av. Till den krets som dragit nytta av den
patalade bristen hor dock bolaget. Bolaget har i sitt anbud angett 0 procent
paslag pd material och varor men bolaget tilldelades 4nd4 inte kontraktet
pga. att de limnat hdgre priser &n dvriga anbudsgivare. Ingen annan an-
budsgivare har dragit nytta av bristen pa bolagets bekostnad. Bolaget kan
mot den bakgrunden inte anses ha lidit skada pa grund av den pétalade
bristen i utvirderingsmodellen. Den omstindigheten att bolaget méhéinda
hade kunnat limna ett béttre anbud med en annan utviirderingsmodell lig-

ger utanfor skadebeddmningen enligt 16 kap. 6 § LOU.

SKALEN FOR AVGORANDET
Forvaltningsriitten har denna dag genom dom i mal nr 3242-13 bestémt att
upphandlingen i den del som avser entreprenadomrade E2 Ornskéldsvik

ska rittas pa si sétt att anbudet frin Nybergs Bygg och Méleri NBM inte
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ska beaktas vid ny utvérdering. Forvaltningsratten finner dock skl att &nda

prova bolagets invidndningar i sak.

Bestammelser

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantorer pa ett likvirdigt och
icke-diskriminerande sitt samt genomfora upphandlingar pa ett 6ppet séitt.
Vid upphandlingar ska vidare principerna om 6émsesidigt erkénnande och
proportionalitet iakttas (1 kap. 9 § LOU).

En upphandlande myndighet ska antingen anta det anbud som &r det eko-
nomiskt mest fordelaktiga eller det anbud som innehaller det 14gsta priset

(12 kap. 1 § LOU).

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundldggande prin-
cipernai 1 kap. 9 § eller nigon annan bestimmelse i denna lag och detta
har medfort att leverant6ren har lidit eller kan komma att lida skada, ska
ritten besluta att upphandlingen ska géras om eller att den far avslutas forst

sedan réttelse har gjorts (16 kap. 6 § LOU).

Utredningen i mdlet
Av anbudsformulér E2 framgér att anbudsutvirderingen ska ske pé f6l-

jande sétt.

Vid anbudsutvarderingen kommer en total fiktiv anbudssumma, for varje delavtal var
for sig, att rdknas ut med hjélp av i anbud [mnade a-priser och procentpaslag pa fé!-
jande satt:

Formel: Total fiktivanbudssumma = A2*A3 + B2*B3 + C2*C3 + D2*D3 + E2*E3

1. Kategori ' 2. Anbud 3. Fiktiv faktor 4. Summa
- (SEK)
A Yrkesarbetare malare (Tim- SEK/tim 1 000 tim X

kostnad for arbete utfért
07:00-16:00 vardagar)
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B Procentpaslag for arbete % - 10 000 SEK X
{16:00-07:00 vardagar)

C Procentpaslag for arbete % 10 000 SEK X
(helger inkl. 16/s0)

D Material och varor ur netto- % 300 000 SEK X
prislista

E Samordning av underentre- % 50 000 SEK X
prendr

FAs | Fiktiv anbudssumma X

Forvaltningsrdttens bedomning
Bolaget gor gillande att Landstingets utvirderingsmodell inte sékerstéller
att anbudet med léigsta pris antagits pa grund av att utvérderingsmodellen

inte tar hinsyn till kostnaderna fo6r material och varor.

Fragan i méalet dr om det finns skl for ingripande enligt LOU med hénsyn
till vad bolaget anfort om att den valda utvirderingsmodellen inte &r dgnad
att leda till ett rittvisande resultat, dvs. att det anbud som har légst pris

antas.

Det 4r i mélet ostridigt att en tillimpning av utvirderingsmodellen medfor
att priset pa varor och material inte beaktas utan det &r enbart det procent-
paslag som anbudsgivaren har p4 sitt material som beaktas vid utvérde-
ringen. Bolaget gor géllande att priset pa varor och material utgdr omkring
40 procent av upphandlingens vérde baserat p& de anbudspriser som kom-
mit in i upphandlingen och de fiktiva priser/volymer som Landstinget
sjilva angivit i utvirderingsmodellen. Enligt bolaget medfr en tillimpning
av utvirderingsmodellen att en stor del av upphandlingen helt saknar vérde
vid bedémningen av om vem som ska tilldelas kontaktet. Landstinget har
hérvid inviint att material- och varupriserna inte har en sé’; stor betydelse for
utfallet av utvirderingen som bolaget gor gillande. Oavsett den exakta

fordelningen mellan material och arbete anser forvaltningsritten att det far
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anses sannolikt att varor och material kommer utgora en inte ovésentlig del

av upphandlingens virde.

Om utvirderingsmodellen f5ljs innebér det att priset for varor och material
inte kommer att utvérderas utan»enbart det procentpaslag som anbudsgiva-
ren har pé sitt material. En tillimpning av utvirderingsmodellen innebdr
saledes att en inte ovisentlig del av upphandlingen inte kommer att vérde-
ras vid bedomningen av vem som ska tilldelas kontrakt. Fragan dr om ett
sadant forfarande #r forenligt med bestimmelsen om tilldelningskriteriet

ldgsta pris i 12 kap. 1 § forsta stycket 1 LOU.

Av praktiska skil har den upphandlande myndigheten ett relativt stort ut-
rymme att géra urval av vilka poster som ska utvirderas. Hogsta forvalt-
ningsdomstolen har i ett avgorande uttalat att dven forfrigningsunderlag
och utvirderingsmodeller som inte dr optimalt utformade far godtas under
forutsittning att de principer som bdr upp LOU och gemenskapsritten inte
trids for nir. I det uppstillda kravet pa affirsmissighet far anses ligga att
ett forfragningsunderlag ska vara sa klart och tydligt utformat att en leve-
rantdr pa grundval av detta kan avgéra vad den upphandlande myndigheten
tillméter betydelse vid upphandlihgen och att en utvirderingsmodell ska
vara s& utformad att den dr fignad att leda till ett réttvisande resultat, dvs.
att det anbud som #ir ekonomiskt mest fordelaktigt anas. Detta foljer ocksé
av gemenskapsrittens krav pa likabehandling, forutsebarhet och transpa-
rens (RA 2002 ref. 50).

Forst kan konstateras att resultatet i detta fall inte &r sd uppenbart felaktigt
som i det avgdrande av Kammarritten i Goteborg som aberopats av bola-
get (mal nr 1336-13, dom den 8 juli 2013). I det nimnda avgtrandet hade
den upphandlande myndigheten valt att tillimpa tilldelningskriteriet légsta
pris men beslutat att endast priset for arbete, som vardemdssigt utgjorde 20
procent av upphandlingen, skulle utvirderas vilket ledde till att den leve-

rant6r som hade l4gst totalpris inte tilldelades kontraktet.
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Vad giller den utvérderingsmodell som Landstinget har anvént anser for-
valtningsritten att den 4r tydligt beskriven i forfragningsunderlaget och
den har ocks4 tillimpats pa det sitt som beskrivits i forfragningsunderla-
get. Bed6mnigen av vilket anbud som ger ldgst pris ska goras utifrdn den
upphandlande myndighetens perspektiv, och myndigheten har stor frihet
att vélja vilka kriterier man ténker anvénda vid utvédrderingen. Som nyss
namnts har utvirderingsmodellen inte heller lett till ndgot sddant uppenbart

felaktigt resultat som var fallet i det ovan nimnda kammarrittsavgorandet.

Kammarritten i G6teborg har i ett annat avgdrande (mal nr 2759-12) ansett
att den omstiindigheten att en utvirderingsmodell inte beaktat eventuella
tillkommande kostnader visserligen medférde att kommunen kunde drab-
bas av kostnader under kontraktstiden som man enligt vald utvirderings-
modell inte kunnat beakta vid utvirderingen. Detta medférde dock inte att
modellen som sadan strider mot 1 kap. 9 § LOU. Forvaltningsrétten finner
mot bakgrund av vad som nu ndmnts att utvirderingsmodellen inte kan
anses vara utformad pa ett sddant sétt att den inte &r dgnad att ge ett rittvi-
sande resultat och att principerna om likabehandling och transparens har
tillgodosetts genom anvindandet av utvirderingsmodellen. Ansokan kan

dérfor inte bifallas p& denna grund.

Aven om den aktuella utvirderingsmodellen skulle anses strida mot LOU
kan enligt férvaltningsrittens mening bolaget inte anses ha lidit skada av

denna brist.

Med beaktande av den &dberopsborda som fér anses foreligga i upphand-
lingsmal, dér dispositionsprincipen &r starkt uttalad, far det i forsta hand
ankomma pé sokanden att pa ett tydligt sétt klargéra varfor och pa vilket sétt
omstindigheter i méalet dr sddana att det i lagen foreskrivna skaderekvisitet
ar uppfyllt (jfr RA 2009 ref. 69). Nir ett pastatt fel i upphandlingen, vilket
ar fallet i aktuellt mal, 4r av sddant slag att det har paverkatt det konkur-
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rensuppsokande skedet, kan sSkandens skada forvisso vara mer abstrakt
beskriven. Det ir saledes tillrickligt att s6kanden kan visa att felet har pa-
verkat det sitt pa vilket leverantSren har utformat anbudet och att leverants-
ren, om felet inte forelig, hade kunnat limna ett mer konkurreskraftigt an-
bud (jfr Andersson m.fl. , Lagen om offentlig upphandling {1 juli 2013,
Zeteo], kommentaren till 16 kap. 6 §).

I forevarande mal har bolaget till stod for att skaderekvisitet &r uppfyllt, i
allt visentligt, anfort att bolaget hade kunnat komma in med ett anbud som
baserats pa helt andra forutsittningar om upphandlingen hade genomforts i
enlighet med LOU och att bolaget dérefter hade kunnat antas som leveran-
tor for delomradet. Vad géller detta péstdende kan forvaltningsrétten kon-
statera att det ligger i sakens natur att en anbuds givare kan limna ett nytt
anbud om en upphandling gérs om, vilket ocksa mycket méjligt, skulle
kunna medfora att det nya anbudet #r battre 4n det tidigare anbudet vilket i
sin tur skulle kunna leda till att anbudet antas. Enbart denna omsténdighet

medfor dock inte att bolaget kan anses ha visat att skaderekvisitet i LOU é&r

uppfyllt.

Bolaget gor dven gillande att bolaget inte har kunnat konkurrera med sina
priser pa varor och material i utvérderingen. Av utvirderingsmodellen fram-
gar dock att nagon utvirdering av material och priser inte kommer att ske.
Vad som diremot framgér r att utvirderingen ska goras bl.a. utifrén an-
budsgivarnas priser pa arbetskostnader och prispaslag pd material och varor.
Liksom landstinget gor gillande kan forvaltningsritten konstatera att bola-
get i sitt anbud hér har angett 0 procent paslag pa material och varor men aft
bolaget anda inte tilldelades kontraktet eftersom det limnat hogre priser pa
arbetskostnaderna 4n Gvriga anbudsgivare. Omsténdigheten att bolaget an~
gett 0 procent paslag pa material och varor tyder enligt forvaliningsréttens
mening snarare pa att bolaget har dragit nytta av den péastidda bristen i for-

fragningsunderlaget #n lidit skada till f6ljd hér av. Det har inte heller fram-
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kommit att nigon annan anbudsgivare har dragit nytta av bristen pa bola-

gets bekostnad.

Bolaget kan, i synnerhet nér den upphandlande myndigheten bestrider
skada, inte anses ha visat att skaderekvisitet &r uppfyllt. Det kan enligt {or-
valtningsrittens mening inte heller anses uppenbart att bolaget 4samkats
sadan skada som bdr medfora att ett ingripande fran forvaltningsréttens

sida framstar som pékallat.

Sammantaget finner forvaltningsritten séledes att bolaget inte har anfort
nigon omsténdighet som gor att upphandlingen kan anses strida mot ngon
bestimmelse i LOU eller de gemenskapsrittsliga principer som béir upp
lagen. Darmed saknas forutséttningar for ett ingripande enligt I.OU. Bola-
gets anskan om Gverprovning och yrkande om att upphandlingen ska go-

ras om ska dirfor avslas.

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

Kerstin Widmark

ridman

Malet har foredragits av féredraganden Lina Rosin.




DV 3109/1 C LOU * 2013-06 » Producerat av Domstolsverket

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Om Ni vill 6verklaga forvaltningsrittens beslut
ska Ni skriva till Kammarritten i Sundsvall.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas till
forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den dag
di klaganden fick del av beslutet. Om beslutet
har meddelats vid en muntlig férhandling, eller
det vid en sidan férhandling har angetts nit
beslutet kommer att meddelas, ska dock
dverklagandet ha kommit in inom tre veckor
frin den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden for &verklagandet for offentlig part riknas
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen {6t 6verklagandet infaller pa
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller ny4rsafton ricker det att sktivelsen
kommer in ndsta vardag,

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om

1. det finns anledning att betvivla
riktigheten av det slut som
forvaltningstitten har kommit till,

2. det inte utan att sidant tillstind
meddelas gir att bedoma riktigheten av
det slut som f6rvaltningsritten har
kommit till,

3. det ir av vikt for ledning av
rittstillimpningen att Gverklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skil att prova
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr dirfor
viktigt att det klatt och tydligt framgir av
dverklagandet till kammarritten varfor man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med Gverklagande ska innehalla
1. Klagandens person-/organisationsnummet,
postadtess, e-postadress och telefonnummer

till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksi anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nés for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande ir aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till atbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adtessuppgift indras, ska
indtingen utan drojsmal anmilas till
kammarritten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med
uppgift om forvaltningsrittens namn,
méalnummer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod for en
begiran om provningstillstand,

4. den dndring av férvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill i till stand,

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

Adressen till forvaltningsritten framgir av
domen/beslutet.

1 mil om &verprdvning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjinster fir avtal slutas innan
tiden for dverklagande 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 interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
overklagande av rittens avgorande far inte
ptovas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna.

Behéver Ni fler upplysningar om hur man
éverklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.

www.domstol.se




