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DOMSLUT

Forvaltningsritten avslar AF-Infrastructure AB:s ansékan.

Forvaltningsréittens interimistiska beslut den 21 september 2010 upphor

ddarmed att gilla.

BAKGRUND

Jonkopings kommun (kommunen) genomf6r 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 leverantér dn AF-

Infrastructure AB (AF) kontraktet i upphandlingen.

Sedan AF anstkt om &verprévning beslutade forvaltningsratten den
21 september 2010 att upphandlingen inte far avslutas innan ndgot annat
har beslutats. Kammarrétten i Jonkoping har 1 beslut den 24 september

2010, mal nr 2597-10, inte &dndrat forvaltningsrittens 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.
 YRKANDEN M.M.

AF'f)}Arkar att férvaltningsritten ska besluta att upphandlingen ska gtras om.
Till stod for yrkandet anfor AF i huvudsak foljande. Kommunen har vid
den aktuella upphandlingen brutit mot LOU vilket orsakat AF skada. For-
fragningsunderlaget har inte varit tillrdckligt transparent vilket medfort att
de i upphandlingen ldmnade anbuden inte blivit jdmférbara. Principen om
transparens innebér en skyldighet f6r den upphandlande att skapa 6ppenhet
genom att ldmna information om upphandlingen och hur den kommer att
genomforas. For att anbudsgivarna ska ges samma férutséttningar for an-
budsgivning méste forfragningsunderlaget vara klart och tydligt och inne-
halla samtliga krav pa det som ska upphandlas. Kommunen har vid denna
upphandling varit vildigt oprecis vid angivandet av beskrivningen av om-
fattningen av det uppdrag som ska utforas av anbudsgivaren och det &r
uppenbart att det &r mycket svart for anbudsgivarna att bedéma omfatt-
ningen av det arbete som erfordras for att fullgéra uppdraget. Kommunen
kunde ha utformat upphandlingen mer detaljerat genom att ndrmare redo-
visa vad som ska utforas i uppdraget. Istéllet har kommunen gjort det en-
kelt for sig genom att underlata detta och istéllet medvetet fort over risken
f6r uppdragets omfattning péa konsulterna genom att begéra fast pris. Av
allt att déma beror den obefintliga precisionen 1 den l&mnade uppdragsbe-
skrivningen pa bristande kunskaper inom omradet frdn kommunens sida
som ny huvudman f6r den berérda flygplatsen. Oavsett orsaken hade med
dessa forutsdttningar for anbudsgivarna det naturliga forfaringsséttet varit
att upphandla uppdraget med ett rorligt pris. I forfragningsunderlaget har
kommunen angivit att anbudet med ldgsta pris kommer att antas. Detta har
medfort att anbudsgivarna vid berdkningen av priset i sina anbud tvingats

till antaganden baserat pé tidigare erfarenheter vid liknande projekt. Det &dr
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uppenbart att detta medfort att anbudsgivarna haft olika utgdngspunkter vid
beddémningen av omfattningen av uppdraget och dérfor inte kommit att
rikna utifrdn samma forutsdttningar. Dérigenom har sjédlva utgdngspunkten
for reglerna om offentlig upphandling &sidosatts genom att anbuden inte
blivit jamforbara. Detta skadar alla de som avgivit anbud samt de presum-
tiva anbudsgivare som avstétt fran att delta i upphandlingen pé grund av att
de ej kunnat bedéma vidden av &tagandet. Detta illustreras pa ett oveder-
sigligt sitt av de uppseendevéckande stora prisskillnaderna i de ldmnade
anbuden. Priset i det vinnande budet uppgar till 22 procent av budet frén
WSP Sverige AB, som bedémt arbetet ndra fem ganger sd omfattande. D4
uppdraget endast avser konsulttid, och arbetsformer och metoder med nod-
vindighet &r i princip lika och det dr likartade omkostnader &r det inte fra-
ga om annan typ av leverans, teknik eller annat férhallande som i andra
sammanhang kan forklara prisskillnader mellan anbudssummor. Hade den
nirmare omfattningen av uppdraget preciserats av kommunen hade AF
kunnat ldmna ett konkurrenskraftigt anbud. Kommunens uppgivna metod
att vid anbudsutvirderingen eliminera kostnaderna relaterade till framstall-
ning av CAD-ritningar 4r inte tillrdcklig for att gbra prisuppgifter i anbu-
den likvérdiga. Detta redan av anledningen att utférandet av CAD-ritningar
kriver ett omfattande forarbete som inte behdvt utféras om sédana hand-
lingar ej ska framstillas i uppdraget. Detta merarbete har av AF beriknats
till 828 timmar, motsvarande 367 660 kr av anbudssumman, som alltsa vid
en jaimforelse ska avrdknas utdver de 508 400 kr kommunen séger sig ha
avriknat vid utvdrderingen. Efter avdrag dven for denna summa &r anbudet
fran AF ldgre 4n det vinnande anbudet. D& AF uppfyller alla krav pd en
anbudsgivare i den aktuella upphandlingen hade ett sddant bud fran AF
med stor sannolikhet antagits. AF har dérfor lidit skada pa grund av den

bristande transparensen.

Kommunen motsitter sig bifall till ans6kan. Till stod for sin instéllning

anfor kommunen i huvudsak féljande. Med transparens i ett forfragnings-
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underlag avses att kommunen inte undanhaller ndgon information som
kommunen kénner till och att utvérdering sker enligt de grunder som angi-
vits i forfrdgningsunderlaget. All information som kommunen har och som
ar mojlig att inhdmta dr bifogad i upphandlingen. Anbudsutvarderingen har
skett enligt forfrAgningsunderlaget. Det &r helt klart att leverant6ren pé
grundval av forfragningsunderlaget kan avgéra vad som tillmétes betydelse
vid upphandlingen och vid utvérdering év anbuden. Anbudsgivare kan be-
doma omfattning utifrn de underlag som bifogats férfragningsunderlaget.
Det &r inte mojligt f6r kommunen att utforma upphandlingen mer detaljerat
eftersom det inte finns mer information att inhdmta. For ytterligare infor-
mation &r kommunen beroende av att kunna upphandla konsulter som bi-
stér med denna kunskap. Att anbudsgivarna beaktar tidigare erfarenheter
géller for alla branscher och borde f6ljaktligen gynna det féretag som har
mest erfarenhet av liknande uppdrag. Att kommunen som nybliven flyg-
platsinnehavare kan sakna vissa kunskaper gor att kommunen far lita pa
konsulternas kompetens, erfarenhet och bedémning. Det vore fel av kom-
munen att anvisa tid och metoder for uppdragets utférande dé olika aktérer
har olika metoder, processer och arbetssétt. Av férfragningsunderlaget,
bilagor samt fragor och svar mellan kommunen och anbudsgivare framgar
att kommunen upphandlar en utredning som ska utvisa vilka bulleratgirder
som behdvs for berdrda fastigheter. Av forfragningsunderlaget med bilagor
framgar vad utredningen ska innehélla, dvs. férslag pa lampliga atgérder pa
respektive byggnad med beaktande av byggnadsvardet och samhéllsnyttan.
Av bilaga till férfragningsunderlaget (LFV Teknik) om bulleratgérder
framgar underlag for &tgérder av 50 fastigheter. Det rader ingen tvekan om
att kommunen upphandlar en konsult som ska utreda behov av bullerdam-
pande atgérder och dér konsultens kompetens behdvs for att bedoma savil
befintligt underlag som eventuellt behov av ytterligare bullerddmpande
atgirder. Av miljodomstolens dom framgar bullerexponering. S&vida AF
menar att kommunen i detalj 1 forfrdgningsunderlaget ska foranstalta om

hur uppdraget ska genomforas faller det pa sin egen orimlighet da detta
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forutsitter en konsults sakkunskap. Syftet med upphandlingen &r att kom-
munen Onskar tillgodogora sig en konsults sakkunskap avseende beddm-
ningen av behovet av bullerddmpande atgérder for respektive byggnad.
Savida kommunen forfogade 6ver sakkunskapen fanns inte skél for att
upphandla densamma. Ovanstéende understryker att férfragningsunderla-
get och utvérdering gjorts i enlighet med LOU. Det kan aldrig ankomma pa
upphandlande myndighet att beskriva och utvardera vad som inte ingér i
upphandlingen. Anbudsgivarna har behandlats pa ett likvardigt och icke-
diskriminerande sétt med den foérutsdgbarhet som stadgas i 1 kap. 9 § LOU.
Det dr upphandlande myndighet som avgér huruvida tjanst ska upphandlas
med rorligt pris eller som i aktuellt fall med lagsta pris for efterfragat upp-
drag. Det ankommer p& anbudsgivaren att under givna forutsittningar be-
doma uppdragets omfattning, affdrsrisk och dérefter lamna anbud. Kom-
munen har ingen anledning att betvivla anbudsgivarnas forméga i det avse-
endet. Kommunen &r medveten om att ndr man i en upphandling kriver ett
fast pris for ett uppdrag finns en viss risk for att nagra leverantérer tar héjd
for att klara oférutsedda kostnader. Detta har uppenbarligen skett hos &t-
minstone tva av anbudsgivarna. Det &r sétt f6r dem att hantera afférsrisken.
Overprévningen handlar foljaktligen om att andra anbudsgivare gor en
annan beddmning av affdrsrisken. Att erbjuda marknaden att genomféra
uppdraget till rorligt pris &r inte aktuellt dd kommunen i sddana fall skulle
dverldmna kontrollen 6ver kostnaderna till entreprendren. Det skulle inne-
béra att upphandling vore meningsl6st. Anbuden &r fullt jamforbara utifrén
angiven utvirderingsmodell, dvs. priset. Eftersom prisskillnaderna mellan
de fyra inkomna anbuden var betydande har kommunen vid ett samman-
trade kontrollerat att de krav som stalls i forfragningsunderlaget kommer
att uppfyllas 1 enlighet med priset i det vinnande anbudet. Kommunen har
dessutom nollstéllt anbuden genom att ta bort kostnader f6r CAD-ritning
eftersom krav pa sddana inte stéllts i forfrigningsunderlaget. I AF:s fall
innebdr det ett avdrag pa 508 400 kr. Kommunen har konstaterat att skill-

naden d4 inte blir s& uppseendevidckande och paverkar inte utgangen av
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upphandlingen. AF kommer efter nollstillning att hamna pa tredje plats i
utvérderingen och har f6ljaktligen inte visat att kommunen brutit mot né-
gon punkt i LOU och har ej heller visat att AF har lidit eller kommer att
lida skada. AF:s beriikning om avdrag med ytterligare 828 timmar utéver
vad som beaktats vid kommunens nollstéllning av anbuden ryms inte inom

deras anbud.
DOMSKAL

I1kap. 9 § LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla leve-
rantorer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora
upphandlingar pa ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

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

1. det anbud som é&r det ekonomiskt mest fordelaktiga f6r den upphandlan-
de myndigheten, eller

2. det anbud som har lagst pris.

[16 kap. 1 § LOU anges att en leverantor som anser sig ha lidit skada eller
kan komma att lida skada enligt 2 § samma kapitel fér i en framstéllning
till allmén foérvaltningsdomstol anséka om atgérder enligt paragrafen. 1 2 §
anges att om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundlag-
gande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestimmelse i denna
lag och detta har medfért att leverant6ren har lidit eller kan komma att lida
skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska goras om eller att den far

avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Regeringsritten har i réttsfallet RA 2002 ref. 50 bl.a. uttalat foljande. I det

uppstallda kravet pé affarsméssighet far anses ligga att ett forfragningsun-
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derlag ska vara sé klart och tydligt utformat att en leverantor pa grundval
av detta kan avgora vad den upphandlande enheten tillméter betydelse vid
upphandlingen och att en utvirderingsmodell ska vara s& utformad att den
dr dgnad att leda till ett réttvisande resultat, dvs. att det anbud som 4r eko-
nomiskt mest fordelaktigt antas. Detta foljer ocksd av gemenskapsréttens
krav pé likabehandling, férutsebarhet och transparens. De skiftande férhal-
landen som férekommer i det ekonomiska livet gor att dven forfragnings-
underlag och utvédrderingsmodeller som inte &r optimalt utformade far god-
tas under forutsittning att de principer som bér upp lagen om offentlig

upphandling och gemenskapsrétten inte trdds for nér.

Av RA 2009 ref 69 framgar féljande. Ml om offentlig upphandling giller
i princip ekonomiska forhallanden mellan enskilda néringsidkare. De har
alltsa en storre likhet med sédana mal déar man inom den allménna process-
rdtten tilldmpar férhandlingsprincipen &n med mal som é&r typiska i forvalt-
ningsdomstolarna och for vilka FPL har konstruerats. Detta leder till slut-
satsen att officialprincipen maéste tilldmpas pa ett forsiktigt sétt i mal om
offentlig upphandling. Som huvudprincip bor krévas att den part som gor
géllande att en upphandling &r felaktig pa ett klart sdtt anger vilka omstéin-

digheter han grundar sin talan pa.

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

som ska upphandlas.

[ forfrigningsunderlaget finns f6ljande uppdragsbeskrivning.
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”Underlaget om bullerbekdmpande atgérder fran tidigare dgaren LFV &r
inte komplett och méste bearbetas vidare vad géller vilka byggnader som
kommer att beréras. Forslag ska tas fram pa ldmpliga atgérder pa resp
byggnad med beaktande av byggnadsvirden och samhéllsnyttan och for-
handlingar ska genomforas med resp bostadségare innan atgérderna
genomfors. Antalet bostadsbyggnader som ska undersékas &dr mellan 50-94
st. P4 vistra sidan om sjon géller forutom fonster dven tak och fasadarbe-
ten for att klara ljuddémpningen och da kommer diskussionerna naturligt-
vis upp om eftersatt underhéll fran fastighetsédgarens sida och de fastighets-
dgare som skoétt sina fonster, fasader och tak pa ett bra sétt. Kommunen ska
inte std for eftersatt underhall. I sddana fall kan det bli svara diskussioner.
Konsulten ska darfor vara behjilplig med vid diskussioner med dessa fas-
tighetsigare. Atgirderna ska vidtas endast om kostnaderna &r rimliga med
hénsyn till byggnadens standard och virde och med den samhéllsnytta och
effekt som uppnas. Vid meningsskiljaktigheter skall frdgorna avgoras av
tillsynsmyndigheten genom beslut som kan ¢verklagas. I uppdraget skall
ocksa ingé manatliga méten for planering och ldgesrapporter. Antal timmar
som kommer att atga for uppdraget ska redovisas per konsult och angiven
datum d4 arbetet utfordes. Ett uppstartsmote skall héllas dér en tidsplan
skall utarbetas och dér det skall framga vilka konsulter som skall utféra de
olika delarna i uppdraget. I uppdraget skall ocksa ingd ménatliga moten {or
planering och ldgesrapporter. Antal timmar som kommer att tga for upp-

draget skall redovisas per konsult och angiven datum d4 arbetet utférdes.”

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

Enligt egen uppgift saknar Jonkdpings kommun kompetens att pa egen
hand utvérdera vilka atgérder som behover vidtas med anledning av miljo-
domstolens dom den 16 november 2009, mal nr M 3163-08. For upphand-

lingen géller att anbud med ldgsta pris kommer att antas.

Forvaltningsritten konstaterar att det av uppdragsbeskrivningen dr omdjligt
att forutse det antal timmar uppdraget kommer att ta i ansprék. Eftersom
uppdraget syftar till att ta reda pa vilka &tgérder som behover vidtas ar
uppdragets omfattning till sin natur svér att forutse. Enligt forvaltningsrét-
tens mening &r det, vad géller antalet arbetstimmar uppdraget kommer att
omfatta, inte mojligt att precisera uppdraget mer &n kommunen gjort. Vad
uppdraget innefattar har inte blivit tydligare genom de svar pa anbudsgiva-

res fragor som kommunen ldmnat. Anbudsgivaren har saledes haft att upp-

skatta det antal arbetstimmar uppdraget kommer att innebéra. Forvaltnings
ratten anser inte, mot bakgrund av den uppdragsbeskrivning som ldmnats i
forfragningsunderlaget, att uppdraget kan anses innefatta uppréttandet av
CAD-ritningar. AF kan vidare inte anses ha visat att kommunens nollstzll-
ning 4r felaktig. Med hénsyn till den utvérderingsgrund som valts och med
hénsyn till uppdragets natur finner férvaltningsrétten att kommunens for-
fragningsunderlag far anses uppfylla transparensprincipens krav pa foérut-
sebarhet och 6ppenhet varfor grund for &tgérd enligt 16 kap. 1 § LOU inte

foreligger. Anstkan ska dérfor avslas.

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

Eva Elvingsson






