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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Bygg- och milj6forvaltningen i Jdrfilla kommun (kommunen) har
genomfort en upphandling av ett ramavtal avseende el-arbeten inom

Jarfalla kommun, dnr Ten 2013/130. Upphandlingen har genomf6rts

~ genom ett forenklat forfarande enligt 15 kap. 3 § lagen (2007:1091) om

offentlig upphandling, LOU. Kommunen har i tilldelningsbesiut den

. 21 maj 2013 meddelat att man antagit anbud frin en annan leverant6r &n

. J Gulliksons El AB (bolaget).

Bolaget yrkar att upphandlingen ska géras om. Till stéd for sin ansékan
anfor bolaget i huvudsak foljande. Kommunens upphandling var férenad
med ménga allvarliga fel genom att betydelsefulla avsteg gjordes fran
bestimmelserna i LOU, vilket har till f51jd att bolaget lidit skada. Avstegen

har inneburit att kommunen avvikit fran principerna i 1 kap. 9 § LOU.

1. Enligt de administrativa foreskrifterna (AF) ska upphandlingen resultera
i en totalentreprenad. Det kontraktsfSremal som kommunen presenterar
ir dock ingen entreprenad utan en anskaffning av tjdnster. Av
upphandlingsforeskrifterna finns det vidare en punkt, AFB.312,
”Sidoanbud”, som innebir anbud med alternativa utféranden; ndgot som
enligt LOU aldrig kan forekomma samtidigt som anskaffningen géller
en totalentreprenad. Eftersom kommunen har valt fel upphandlingsform

dr dven troskelvirdet for upphandlingen felaktigt.

2. Kommunen har i de AF avseende provning av anbudsgivaren, dels
angett att ”Anbudsgivaren ska ha en omséttning om minst 15 Mkr enligt
senaste arsredovisningen®, dels angett att ”Anbudsgivarens ars-
omsittning for det senaste redovisningséret har varit minst 5 Mkr”. Vad
kommunen efterfragar dr inte klart och kommunens AF &r siledes inte

transparent i denna del.
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3. Avseende ritten att ”vid behov aberopa annans kapacitet” har
kommunen hénvisat till fel bestimmelse i LOU och valt fel

upphandlingsform.

4. Kommunen har i punkt AFB.51,”Organisation”, stillt ett kvalificerings-
kriterium som utformats som ett ska-krav. Hur kommunen kontrollerat
villkoret framgér inte av de tva tilldelningsbesluten. Det framgar inte
heller vilka krav som uppstills for att anbudsgivaren ska erhalla
respektive poidng. Att virdera de limnade svaren innebér vidare ett brott

mot LOU, eftersom villkoret dr ett kvalificeringskriterium.

5. Kommunen har inte kontrollerat det uppstillda kravet pa referenser,
varfor kommunen brutit mot kontrollskyldigheten i LOU. Kommunen
har vidare inte utvérderat anbuden med stéd av sddana utvirderings-
kriterier som foreskrivs i 12 kap. 1 och 2 §§ LOU. Detta ir ett avsteg
fran gillande riitt att transparent redovisa hur utvérderingen av anbuden
ska goras. Fullstdndig utvérdering av anbuden och beslutsmotiveringar
saknas helt i kommunens underlag och stdllningstagande. Det strider
dven mot LOU att utvirdera kvalificeringskriterier en andra gang, dvs.
dven i utvirderingsfasen. Det tillvigagangssitt som kommunen anvént
dr saledes att betrakta som otillaten fri provningsritt. Valet av
matematisk formel vid utvirderingen av anbuden innebér vidare att
procenttal pa ett avgrande sitt paverkar utfallet, vilket saknar allt vérde
eftersom prislistan inte &r definierad. Det finns dessutom inte négot
lagligt stod for att kriiva in affirshemligheter i form av grossisters
listpriser. Den vinnande anbudsgivaren har @ven haft mgjlighet att
manipulera sitt bud eftersom denne bl.a. ként till kommunens behov av

dvertid och jourtimmar.

6. Av tilldelningsbesluten framgér inte om kommunen genomf{ort

kontrollen av likvérdighet med ISO-certifieringar. Det strider dven mot
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LOU att, sdisom kommunen gjort gentemot det vinnande anbudet,
acceptera underprissittning utan ndgon uppfsljning och kontroll.
Kommunen har vidare bedomt att bolagets anbud ej uppfyller stéllda
krav. Det framgéar dock inte pa vilken grund/er som anbudet forkastats.
For det fall att det beror pa att bolaget inte uppfyller kravet “heta
arbeten” #r pastiendet felaktigt eftersom bolaget i sitt anbud redovisat
att samtliga personer som avses ingé i den framtida organisationen har
behorighet att utfora dessa arbeten. Om grunden i stéllet skulle vara att
bolaget inte fyllt i rutan “underentreprendrer” sa beror detta pa att

bolaget inte avser anvinda sig av ndgon utomstiende aktor.

Kommunen yrkar i forsta hand att anskan om 6verprovning ska avslas.
For det fall forvaltningsritten skulle finna att det eventuellt foreligger
brister vid upphandlingen yrkar kommunen i andra hand att det under alla
forhallanden r tillrdickligt att avhjilpa sddana med den mindre ingripande
atgérden rittelse av utvirdering. Kommunen har genomfdrt upphandlingen
enligt de grundliiggande principerna som fSljer av 1 kap. 9 § LOU. Aven
om det skulle finnas brister i underlaget sa har de inte lett till skada for
bolaget eftersom det inte haft det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.
De eventuella bristerna har inte heller paverkat det konkurrensuppsékande
skedet varfor upphandlingen inte heller av denna anledning behver géras

om.

1. Upphandlingen avser el-arbeten i form av bade felavhjidlpande och
storre uppdrag. Av 2 kap. 18 § tredje stycket LOU framgér det att i ett
sddant fall dr det kontraktets huvudindamaél som blir avgtrande.
Eftersom merparten av arbetet bedéms utgéras av nyinstallationer &r det
saledes fraga om ett byggentreprensrskontrakt i LOU:s mening. Oavsett
om forvaltningsrétten skulle finna att en annan form av upphandling
skulle ha anvints, har bolaget inte drabbats av nidgon skada eftersom det
ldimnat in ett anbud under anbudstiden. Kommunen bestrider vidare att

de valt fel entreprenadform. Kommunen har medvetet valt
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entreprenadformen totalentreprenad dd kommunen vill pétala vilken

nyinstallation som ska goras eller vilket fel som ska 4tgirdas men

Onskar att elentreprendren ansvarar for funktionen.

2. Att det i forfragan forekommer olika uppgifter om kravet pa
arsomsittning &r ett rent skrivfel. Det har dock inte inneburit ndgon
skada for bolaget som uppfyller bigge kraven och som dessutom ldmnat
ett anbud. Kravet avseende referenser var vidare inte avsett att
utvirderas. Att kommunen inte genomforde nagon referenstagning hos
bolagets referenser beror pé att kommunen endast tog in referenser
avseende den vinnande anbudsgivaren. Nagon referenstagning for de
anbudsgivare som forkastats pga. att de inte uppfyllde ska-krav har
dérfor inte gjorts. Kommunen forkastade bolagets anbud av tvi skl
bolaget har inte gett in intyg avseende heta arbeten och bolaget hade
kryssat i rutan f6r underleverantdrer utan att ange de efterfragade
uppgifterna. Oavsett om bolaget hade uppfyllt alla ska-krav, eller for det
fall kommunen borde ha genomfort en referenstagning, har inte bolaget
lidit ndgon skada eftersom det &nda inte haft det ekonomiskt mest

fordelaktiga anbudet.

3. Kommunen anser vidare att det inte foreligger nigra fel avseende
vérdering av anbudsgivarnas organisation. Det finns béde ett
kvalificeringskrav och ett utvérderingskriterium. Att det &r fradga om ett
utvirderingskriterium framgar av AFB.52. Det har séledes varit
forutsiigbart f6r anbudsgivarna att detta delvis utgjort ett utvérderings-
kriterium, trots att det av forbiseende placerats under AFB.51 i stillet
for AFB.52. Bolaget har ldmnat en anbud som givit det maximalt
avdrag for det fall att dess anbud inte forkastats. Under alla forhallanden
har inte forbiseendet med felplacering av texten lett till nagon skada for
bolaget. Det hade anbudssumman 473 000 kr och maximalt avdrag
(100 000) hade saledes gett bolaget ett utvirderingspris om 373 000 kr
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jamfort med vinnande anbudsgivaren som hade utvérderingspriset
91 000 kr.

4. Kommunen har vidare inte brutit mot hur en upphandling ska utvérderas
enligt LOU. Kommunen har, i enlighet med 12 kap. 1 § LOU, valt att
utvidrdera anbuden efter de som &r mest ekonomiskt fordelaktiga. Till
hjélp har kommunen valt en fiktiv utvirderingsmodell som é&r forutsig-
bar. Anledningen att kommunen valde en utvirderingsmodell som bl.a.
utgick fran ett procentpaslag pa inkdpspriserna var pga. att den aktuella
upphandlingen omfattar tusentals elartiklar. Det var darfor en néstintill
omdjlig uppgift att sétta in dessa i en prislista som skulle prisséttas vid
upphandlingstillfillet. For det fall férvaltningsritten skulle finna att
modellen inte dr optimalt utformad bor den dndé accepteras
(jfr RA 2002 ref 50). Vidare faller bolagets argumentation helt i den del
det hivdar att anbudsgivaren haft en konkurrensférdel eftersom dven

bolaget haft ett ramavtal med kommunen.

5. Kommunen bestrider dven att det vinnande anbudet skulle vara en
underprissittning. Anbudsgivaren har tagit en ekonomisk risk vid
prisséttningen for jourtimmar. Kommunen har inte bedémt att det laga
timpriset pa jourtimmar skulle dventyra det vinnande anbudets forméga
att fullgéra kontraktet och ndgon skyldighet for kommunen att forkasta

anbudet foreligger inte enligt bestdimmelserna i LOU.
SKALEN FOR AVGORANDET
De i I kap. 9 § LOU angivna principerna om icke-diskriminering,
likabehandling, transparens (6ppenhet och férutsebarhet), proportionalitet

och dmsesidigt erkdnnande ska efterlevas vid all offentlig upphandling.

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundlédggande
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principerna i 1 kap. 9 § eller nigon annan bestimmelse i LOU och detta
har medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada, ska

ritten enligt 16 kap. 6 § besluta att upphandlingen ska goras om eller att

den far avslutas forst sedan rittelse har gjorts.

Provningen i forvaltningsritten utgdr en kontroll av om det med anledning
av vad sokanden har anfort i mélet finns skil att vidta ett ingripande i
enlighet med 16 kap. 6 § LOU. Det ir saledes den som ansoker om
overprévning som pé ett klart och tydligt sétt dels ska ange vilka
omstindigheter talan grundas pa, dels visa att upphandlande myndighet har
agerat i strid med LOU. For att ett ingripande ska bli aktuellt &r det dven
upp till sékanden att visa att denne har lidit skada eller kan komma att lida
skada pa grund av den eller de brister som pétalats (jmf Hogsta

forvaltningsdomstolens dom den 1 juli 2013 i mél nr 96-13).

Bolaget har i sin ansdkan om dverprovning bl.a. anfort att kommunen
brustit vid sin upphandling genom foljande pastddda brister:

¢ kommunen har valt fel upphandlings- och entreprenadform,

o kommunens krav pd omsittning 4r inte transparent,

e kommunen har avseende ritten att *vid behov &beropa annans
kapacitet” hinvisat till fel bestimmelse i LOU,

e kommunen har i AFB.51, ”Organisation”, stillt ett kvalificerings-
kriterium som utformats som ett ska-krav for vilket det inte framgér hur
kommunen kontrollerat det. En vérdering av det ldmnade svaret bryter
dessutom mot LOU eftersom det 4r ett kvalificeringskriterium,

e kommunen har inte kontrollerat det uppstéllda kravet pa referenser,
varfér kommunen brutit mot kontrollskyldigheten i LOU,

e kommunen har, i strid med LOU, sekretessbelagt det vinnande anbudet,

e kommunen har inte utvirderat anbuden med stod av sddana
utvirderingskriterier som foreskrivs i 12 kap. 1 och 2 §§ LOU, och

e det framgér inte av tilldelningsbesluten om kommunen genomfort
kontrollen av likvirdighet med ISO-certifieringar.

Bolaget har vidare anfort att det med anledning av de ovan péstadda
bristerna finns skiil for forvaltningsriitten att besluta om atgérder enligt

16 kap. 6 § LOU.
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Forvaltningsritten konstaterar i detta avseende att bolaget, som de facto

limnat ett anbud, inte konkretiserat pa vilket sdtt de pastddda bristerna som

ndmnts ovan har medfort att bolaget har lidit eller kunnat komma att lida

skada. Mot den bakgrunden saknas det i dessa delar saledes anledning att

gora en provning av ifall kommunen agerat i strid med LOU. Forvaltnings-

ritten 6vergdr hidrmed till att prova Svriga av bolaget anférda brister.
Utviirderingsmodell

Bolaget har anfort att kommunens val av matematisk formel vid
utvirderingen av anbuden bl.a. innebar att procenttal pa ett avgdrande siitt
péverkar utfallet, ndgot som enligt bolaget saknar allt viirde eftersom
prislistan inte &r definierad. Utvirderingsmodellen gér det inte heller
mojligt att avgora vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga.
Den vinnande anbudsgivaren har #ven haft méjlighet att manipulera sitt
bud eftersom denne bl.a. kéint till kommunens behov av Svertid och
jourtimmar. Med anledning av detta finns det ddrfor, enligt bolaget, skiil

for forvaltningsritten att besluta om atgérder enligt 16 kap. 6 § LOU.

Forvaltningsritten konstaterar att LOU inte ger nirmare besked om hur et
forfrigningsunderlag ska vara utformat eller hur en utvirderingsmodell ska
vara konstruerad utver vad som kan sigas komma till uttryck i de allméint
hallna bestimmelserna om krav pa likabehandling, férutsebarhet och
transparens. Hogsta forvaltningsdomstolen har i RA 2002 ref. 50 uttalat
blLa. foljande. Ett forfragningsunderlag ska vara sa klart och tydligt
utformat att en leverantér pa grundval av detta kan avgora vad den
upphandlande enheten tillmiter betydelse vid upphandlingen och en
utviirderingsmodell ska vara s& utformad att den dr dgnad att leda till ett
rittvisande resultat. De skiftande forhallanden som forekommer i det

ekonomiska livet gor att dven forfrigningsunderlag och utvirderings-
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modeller som inte &r optimalt utformade far godtas under {orutséttning att

de principer som bir upp LOU och gemenskapsritten inte tréds for nér.

Vid tilldelning av kontrakt i en offentlig upphandling kan upphandlande
myndighet enligt 12 kap. 1 § LOU fritt védlja mellan tva olika
tilldelningsgrunder f6r antagande av anbud — det/de anbud som har ldgst

pris eller det/de anbud som ér det ekonomiskt mest fordelaktiga.

Kommunen har i aktuell upphandling angett tilldelningsgrunden det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Kommunen har valt en
utvirderingsmodell som baserats p& en kombination av timpriser och
rabattsatser. Anbudsgivarna har vidare haft mgjlighet att f4 podngavdrag
beroende pa sin organisationsbeskrivning (ju storre poidngavdrag desto
bittre). Enligt kommunen har den valt en utvérderingsmodell som bl.a.
utgatt fran ett procentpaslag pa inkopspriserna pga. att den aktuella
upphandlingen omfattar tusentals elartiklar och att det ddrfor 4r en
néstintill omdjlig uppgift att sétta in dessa i en prislista som ska prissttas
vid upphandlingstillfillet. Kommunen har vidare anfort att bolagets
argumentation faller helt i den del det hévdar att anbudsgivaren haft en

konkurrensfordel, eftersom dven bolaget haft ett ramavtal med kommunen.

Enligt forvaltningsrittens bedémning framgér det tydligt av AFB.52 och en
bilaga till férfragningsunderlaget vilken utvérderingsmodell som
kommunen valt och hur utvirderingen kommer att ga till. Enligt
forvaltingsritten har séledes anbudsgivarna kunnat skapa sig en bild av
méjligheterna att ligga ett konkurrenskraftigt anbud (jfr RA 2002 ref 50
och EU-domstolens méal C-19/00, ”SIAC Construction™). Att en del av
beskrivningen aterfinns i en annan del av forfragningsunderlaget, AFB.51,
”Organisation”, dndrar inte forvaltningsrittens beddmning. Kommunen har
saledes inte brutit mot transparensprincipen genom utformningen av sitt

forfragningsunderlag. Av handlingarna i malet har inte heller framkommit
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annat &n att anbudsgivarna har behandlats och bedomts pa samma sitt.

Forvaltningsritten finner ddrmed att det saknas skil for ingripande enligt

16 kap. 6 § LOU i denna del.
Underprissiittning

Bolaget har anfort att kommunen borde ha forkastat det vinnande anbudet
eftersom det var for lagt. Kommunen har & andra sidan huvudsakligen
anfort att anbudsgivaren tog en ekonomisk risk vid prisséttningen for
jourtimmar, samt att kommunen inte har bedémt att det 1aga timpriset pa
jourtimmar skulle dventyra det vinnande anbudets formaga att fullgdra

kontraktet.

Forvaltningsrétten konstaterar att det av 12 kap. 3 § LOU endast foljer ctt
forbud mot att automatiskt férkasta ett onormalt 14gt anbud. Upphandlings-
lagstiftningen hindrar saledes inte en anbudsgivare fran att ldgga for laga
anbud (jfr Kammarrétten i Sundsvalls dom den 31 augusti 2011 i méal nr
1777 — 1779-13). Vad bolaget anfort i denna del medf6r ddrfor inte skél for
ingripande enligt 16 kap. 6 § LOU.

Kvalificeringskriterier

Bolaget har anfort att det uppfyllt samtliga ska-krav samt att kommunen
ddrmed har handlat felaktigt nir den forkastade deras anbud. Kommunen
har & andra sidan anfort att bolaget inte uppfyllde tva ska-krav, ’heta
arbeten” samt “underleverantérer”. Kommunen har vidare anfort att dven
om bolaget ska anses ha uppfyllt de aktuella kraven, har inte kommunens
“handlande medfort att bolaget drabbats av skada eftersom bolaget inte

ldmnat det ekonomiskt mest fordelaktiga budet.
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Av forfragningsunderlaget, AFD.342, framgar att entreprendren ska

verifiera med intyg att denne har kompetens for heta arbeten eller anlitar

underentreprendrer med intyg och kunskap for heta arbeten. Nigot

motsvarande krav finns dock inte i de av kommunen uppstillda ska-

kraven, AFB.51. Forvaltningsritten finner siledes att det var fel av

kommunen att forkasta bolagets anbud pa den grund att det inte bifogat

intyg avseende heta arbeten”.

Avseende det av kommunen anf6rda kravet pa att anbudsgivarna ska
redovisa eventuella underleverantSrer noterar forvaltningsritten forvisso
att bolaget kryssat i en ruta, mérkt ”Om Underleverantdrer kommer att
anlitas ska foretag och organisations-nummer anges hér”, under rubriken
’Bifogade handlingar, bevis/intyg f6r prévning av anbud”. Férvaltnings-
riitten konstaterar dock att bolaget inte har angett nigot foretag med
tillhdrande organisationsnummer pa den for uppgiften avsedda raden.
Enligt forvaltningsrittens bedomning kan, med tanke pa uppmaningens
ordalydelse, inte det faktum att bolaget kryssat i den aktuella rutan ensamt
vara skél nog att forkasta bolagets anbud. Férvaltningsritten finner siledes
att kommunen gjorde fel ndr den forkastade bolagets anbud p& denna

grund.

Sasom forvaltningsritten redovisat ovan riicker det dock inte att en
stkande visar att det férekommit brister vid en upphandling utan sékanden
madste dven visa att denne lidit skada av den aktuella bristen. Kommunen
har &ven i denna del anfort att bolaget inte lidit ndgon skada pga.
eventuella brister i upphandlingen eftersom det inte gett det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet. Till st6d for detta har kommunen pekat pé en
kalkyl som visar att bolagets anbud, iven med det for upphandlingen
maximala avdraget, fortfarande var hogre 4n den vinnande anbudsgivaren.
Bolaget har i denna del bl.a. hinvisat till att den utvirderingsmodell som

kommunen anvinde inte varit ritt utformad. Férvaltningsritten, som ovan
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bedomt att den i malet aktuella utvirderingsmodellen ér forenlig med

LOU, finner dock att bolaget inte lyckats visa att det lidit skada av att

kommunen felaktigt forkastade dess anbud. Vad bolaget anfort i denna del

medfor saledes inte heller skl for ingripande enligt 16 kap. 6 § LOU.

Sammanfattningsvis ska foljaktligen bolagets anstkan om ingripande

enligt LOU avslas i sin helhet.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgdrande kan dverklagas. Information om hur man dverklagar finns
i bilaga 1 (DV 3109/1A LOU).

Magnus Ahammar

Radman

Féredragande i malet har varit forvaltningsréttsnotarien Jorgen Svensson.




