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1. Midroc Electro AB, 556436-3595 00319
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Ombud: Advokaten Peter Thors Dnr
Advokatbyran Hellgren Linander KB
Box 24053 KSar o -
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2, Bravida Sverige AB, 556197-4188
Mikrofonvigen 28
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MOTPART
Falkenbergs kommun
Nygatan 34

311 80 Falkenberg

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

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Férvaliningsritten bifaller ansékningama och beslutar att upphandlingen ska

giras om.
Dok.Id 430471
Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 53197 Sten Sturegatan 14 031-7327000 031-71178 59 mindap—fredag
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E-post: forvaltningsrattenigoteborg(@dom.se  08:00-16:00
www.forvaltningsrattenigoteborg.domstol.se
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Falkenbergs kommun (kommunen) genomfor en ramavtalsupphandling av
El-arbeten, dnr KS 2016-42, Upphandlingen &r uppdelad i tvd zoner och
anbudsgivare hat kunnat limna anbud avseende bada zonetna altemativt en
zon. Vald tilldeloingsgrund &r ekonomiskt mest fordelaktiga anbud. Vid lika
placering skulle lottning komma att avgtra tilldelaing och rangordning.

Av tilldelningsbeslutet den 18 april 2016 framgér att kommunen valt att

teckna ramavtal med andra leverantdrer 4n Midroc Electro AB (Midroc)
och Bravida Sverige AB (Bravida). — Av upphandlingsrapporten framgar att
samtliga anbudsgivare har fitt sammma po#ing och att lotining har genomforts
for att avgéra tilldelning och rangordning fr respektive zon.

YREKANDEN M.M.,

Midroc ansiker om dverprévning och yrkar att upphandlingen ska goras

OImn.

Till st&d for talan anfors bl.a, foljande. Upphandlingen #r inte forenlig med
de grundliggande principerna i LOU eftersom det sitt som *utvéirderings-
modellen” varit utformad i praktiken har inneburit att endast slumpen skulle
komma, och har kommit, att avgora vilka anbudsgivare som skulle tilldelas
ramavtal. I vart fall har kommunen felaktigt anvint kvalificeringskriterier
som utvirderingskriterier, vilket inte &r forentigt med LOU. Midroc, som,
deltog i upphandlingen men inte tilldelades ramavtal, har hirigenom drab-
bats av skada,

Ramavtalet har en blandad avropsform. Vad avser arbeten till ett virde som
beriknas understiga 0,5 miljoner kronor ska avrop ske enligt rangordning,
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Arbeten till ett virde dverstigande 0,5 miljoner kronor ska vara foremal for
en fornyad konkurrensutsittning bland antagna ramavtalsleverantérer.

Ersiittning for utforda arbeten som har avropats ska i fisrsta hand ersittas pd
16pande rikning. Kommunen har dérigenom redan bestimt den erséitining
som ska utga till entreprendren for arbetena. Bland annat ska arbete ersiitias
med ett timpris om 350 kronor per timme (exklusive mervérdesskatt).
Material och underentreprentter ersétts till verifierad sjilvkostnad med —

av kommunen bestdmt — paslag. Det har med andra ord inte varit majligt for
anbudsgivarna att konkurrera med pris i upphandlingen.

Utvirderingskriterierna har istéllet varit de som anges i fyra punkter i
anbudsformuléret, dvs. Setviceorganisation, Servicebilar, Kundtjénst och
Merviirdesskapande och kostnadsmedvetande. Fér dessa kriterier har
anbudsgivama kunnat tilldelas tre po#ing ¢ller noll pozng, Nagon méjlighet
att tilldelas podng diremellan finns inte.

Av utviirderingskriterierna sdsom de anges i anbudsformuléret framgér tyd-
ligt att friga #r om kvalificeringskriterier, dvs. kriterier som huvudsakligen
avser frigor om vilka resurser som anbudsgivaren fotfogar dver for att
sikerstéilla ett gott utfSrande av tjinsten, EU-domstolen har i tt antal
avgdranden (C-31/87 Beentjes, C-315/01 GAT, C-532/60 Lianakis och
C-601/13 Ambisig) fastslagit att sddana kvalifikationskriterier inte utgdr
kriterier for tilldelning (utvirderingskriterier) i direktivens mening. Upp-
handlingen har i denna del inte varit forenlig med LOU och de bakomlig-

gande direktiven.

Det ska ocksé konstateras att kraven for att uppfylla "utviirderingskriterier-
na” ir mycket lagt stéllda. I praktiken &r det tillrsickligt att anbudsgivaren
har fem heltidsanstillda, tvé servicebilar, en kundtjinst och en inképsansva-
rig. Det innebér att det finng ett mycket stort antal potentiella anbudsgivare
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som om de skulle limna anbud skulle erhélla full poéing pa samtliga utvir-
deringskriterier. Det innebér ocksA att det & meningslost for eventuella fre-
tag som inte uppfyllde kraven for full poéing i utvarderingen att delta i upp-
handlingen. Detta innebir ocksé att det redan pa forhand har sttt klart att
ramavtalen i denna upphandling inte skulle kunna tilldelas utifrén en utvir-
dering av utviirderingskriterierna. Detta har ocksa forutsatts av kommunen
som i upphandlingen bifogat en siirskild bilaga om hur tilldelning av ram-
avtalen skulle ske om (eller snarare nér) olika anbudsgivare hamnade pa

samma poang.

Det méaste accepteras att man i undantagsfall skiljer likvérdiga anbud at
genom lottning. Det &r dock inte forenligt med LOU att utforma en utvirde-
ringsmodell som med i det nérmaste 100 procents sikerhet leder till att lott-
ning méaste tas till f5r att skilja de i upphandlingen inkomna anbuden &t. En
sidan utvarderingsmodell frintar anbudsgivarna alla méjligheter — och alla
incitament — att konkurrera genom att ha ligre priser, eller bitire kvalitet, &n
sina konkurrenter. En sadan utvirderingsmodell som kommunen har valt
innebir ocksa att det kommer ait vara slumpen, och inte légsta pris eller
ekonomiskt mest fordelaktiga anbud som &r det verkliga tilldelningskriteriet
i upphandlingen. Det &r oftirenligt med LOU.

Bravida ansbker om verprovaing och yrkar att upphandlingen ska goras

onm.

Till stod for talan anfors bl.a. foljande. Kommunen har vid genomfSrandet
av upphandlingen brutit mot s&vél 1 kap. 9 § LOU samt de grundlaggande
EU-rittsliga principerna om proportionalitet, transparens och likabehand-
ling. Som en £6ljd av detta har Bravida lidit, eller i vart fall, riskerar att lida
skada i upphandlingen.
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Utviirderingsmodellen beaktar inte pris di komsnunen redan { forfrignings-
underlaget faststéllt timpris och entreprensrsarvode. Utvérderingen tar alltsa
endast sikte p4 kvalitet,

D4 kvalitetskriteriema varit enkla att uppfylla har kriterierna i praktiken
utgjort kvalificeringskriterier. Sérskilt med beaktande av att kriterierna inte
betygsatts utifrén en skala utan antingen med noll eller tre poang.

Det faktum att alla nio anbudsgivare ftt full pong pa samtliga kriterier
visar ocksé tydligt att faststillda kvalitetskriterier inte lyckats urskilja de
ekonomiskt mest fordelaktiga anbuden. D4 tilldelningen i stillet avgjorts
genom lottning har sjélva syftet med upphandlingen forfelats.

Kommunen yrkar att ansokan ska avslds och anfsr bl.a. f¥ljande.

Kommunen har genomf¥rt upphandlingen i enlighet med de upphandlings-
réttsliga principerna, I forfrigningsunderlaget anges ett antal urvalskriterier
som syftar till att s#kerstilla att kvalificerade anbudsgivare har forméaga att
utfiira uppdraget. Utviirdering ska avse anbudsgivarens offererade kvalitet

av den upphandlade varan eller tjénsten.

Bolagen anfor att kommunens utvirderingskriterier/kvalitetskriterier ritteli-
geni praktiken skulle ha varit kvalificeringskriterier. Kommunen héller inte
med om detta utan anser att utvirderingen har skett i enlighet med de upp-
handlingsrittsliga principerna, 1.OU och praxis. Utvirderingskriteriema #r
kopplade till den upphandlade tjanstens kvalitet. De it forutsebata och
transparenta och har en tydlig koppling till foremalet f5r kontraktet.

Kommunen anser vidaye att nivén pa utvirderingskriterierna &r upp till den
upphandlande myndigheten att avgora utiftin den egna verksamhetens for-
utséittningar och behov. (se EU-domstolens dom C-448/01 Wienstrom

NR. 5362 S. 6/10 -



10, SEP. 2016 14:15 Forvaltningsratten GBG NR.5362 .
FORVALTNINGSRATTEN DOM
I GOTEBORG 2016-09-16

Kammarrétiens i Géteborg dom i mal nr 1213-11 och Kammarratiens i
Stockholm dom i mal nr 2344-11).

Kommunen. anser att den valda utvirderingsmodellen #r helt i enlighet med
de upphandlingsréttsliga principerna, Att flera anbudsgivare uppfyller de
urvals- och utvirderingskriterier som kommunen har stillt upp ir en foljd av
att det finns ménga limpliga aktorer pA marknaden. Kommunen har i bilaga
angett att lotining kommer att tillimpas vid delad placering.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Tillimpliga bestdmmelser m.m.

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantorer pa ett likvirdigt och
icke-diskriminerande séitt samt genomfra upphandlingar pa ett Sppet sitt.
Vid upphandlingar ska vidare principerna om &msesidigt erkdnnande och
proportionalitet iakttas (1 kap, 9 § LOU).

Om den upphandlande myndigheten brutit mot de grundléiggande principer-
na i1 kap. 9 § LOU eller nagon annan bestémmelse i denna lag och detta
har medftrt att leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada, ska
ritten besluta att upphandlingen ska géras om eller att den fir avslutas forst
sedan rittelse har gjorts (16 kap. 6 § forsta stycket LOU).

Forvaltningsrditiens bedimning

Av EU-domstolens praxis framgér att upphandlande myndigheter har stor
frihet att vilja vilka tilldelningskriterier som ska tillimpas under forutstitt-
ning att en utvardering kan goras pa grundval av de tillimpade kriterierna i
syfte att faststélla vilket anbud som #ir det ekonomiskt mest fordelaktiga.
Vidare krivs bl.a. att kriterierna har ett samband med kontraktsforeméalet.
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Vidare foljer sedan linge av praxis frdn EU-domstolen att leverantérs-
kvalificering och anbudsutvirdering styrs av olika regler och inte far
sammanblandas. Av EU-domstolens avgdrande i mal nr C-532/06 Lianakis
m.fl. framgér ocksa att kriterier som inte syftar till att faststdlla det ekono-
miskt mest fSrdelaktiga anbudet utan som huvudsakligen avser bedmning-
en av anbudsgivarnas formaga att utfira projektet i friga inte kan anses ut-
gora utvardetingskriterier. Det foreligger darfor hinder for en upphandiande
myndighet att beakta anbudsgivarnas erfarenhet, personalstyrka och utrust-
ning semt forméga att utfora projektet som wtvarderingskriterier, nr fak-
torerna utgér kriterier som avser anbudsgivatens fSrmaga att utfora arbetet,
dvs. anbudsgivarens kvalifikationer.

De utvirderingskriterier som kommunen har stallt upp i upphandlingen
avser i allt visentligt forekomsten av serviceorganisation, antalet service-
bilar, kundtjéinst och om det hos leverantdren finns en meyvérdesskapande
och kostnadsmedveten ink8psorganisation, Dessa kriterier maste enligt for-
valtningsrittens mening huvudsakligen vara att hinfora il anbudsgivarens
kvalifikationer, dvs. leverantéirernas forméga och kapacitet att ntfora upp-
draget, och inte till foremélet for kontraktet varfor anbudsutviirderingen
méste anses ha paverkats av ovidkommande hinsyn, Utvirderingsmodellen
vad avser “krav-nivan” och poéngsittning samt avsaknaden av ett egentligt
priskriterium kan inte heller anses vara s utformad att den varit dgnad att
identifiera det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Kommunen har ocksa
redan i forfrigningsunderlaget forutsett att lottning skulle kunna komsmna att
avgdra tilldelning och rangordning i upphandlingen.,

Férvaltningsréitten finner att kommunens fSrfarande strider mot de grund-
laggande kraven i 1 kap. 9 § LOU. Det ir sapnolikt att bolagen genom det
satt p vilket upphandlingsprocessen genomforts lidit skada. Bristema kan
inte réttas till p4 annat s&tt &in att upphandlingen gors om.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (DV 310%/1 B LOU)

Foredragande i malet hap varit foredragande juristen Michaél Koch,
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill Gverklaga forvaltaingsiattens beslut
ska skriva till Kapamaacritten i Giteborg.
Skrivelsen ska dock skickas eller ldmnas il
forvalmingesitten,

Ovesklapandet ska ha kommit in ill
forvaltningsratten inom tre veckor frin den dag
di Klaganden fick del av beshatet. Om beslutat
har meddelats vid en muntlig fGrbandling, eller
det vid ¢n sidan fSrhandling har angetis nér
beshutet kommer ati meddelas, ska dock
tverklagandet ha kot in inom tre veckor
frin den dag domstolens beshat meddelades.
Tiden fér Sverklagandet £61 offeqtlix part tiknag
frin den dag beshrtet meddelades.

Om sista degen f6r verklagandet infaller pa
18zdag, sdndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett dverklagande ska loama ws upp i
kammatritten fordras att provoingstillstind
meddclas, Kamoarritten [imnar

prévningstillstind om
1. det finns anledning att betvivia
dktigheten av det slut som
forvaltningsritten har komrait 6ll,

2. detinte utan att shdant tillstind
meddelss ghe att bedSma dktighsten av
det slut som fSrvaltmingsritten baz
kommit #ll, )

3. det ir av vikt for ledning av
rittstllimpoingen att évetklagandet
prévas av hopre ritt, eller

4. det annars Sons synnerliga skl att préva
Svesklagandet.
Om prévningstillstind inte meddelas stix
forvaltningsrittens beshat fast. Det dr diirfér
viktigt att det klart och, tydligt Framgér av
évetldagandet till karnmarsitten: vaxkOr man
anser, att provningstillstind bir meddelas.

skrivelsen med Gverklagande ska innehélla
1. Klagandens pessor-/organisationsnusamer,
postadsess, e-postadress och telefonnummer

tll bostaden och mobiltelefon, Adtess och
telefonnurnimer till klagandens arbetsplats
sha ocksd anges sarat eventuell annan adress
dix klaganden kan nés for delgivning. Om
dessa uppgifier har limnats tidigare i rulet —
octh om de fortfarande ir altuella —~behéver -
de Inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefopnumper tl athetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges, Om nigon,
pesson- eller adressupppift dadras, ska
iindringen utan drijsmil anmiflas 511
kammarratten,

2. den dorn/beslut som dverklags med
uppgift om fdrvaltningsritrens narpn,
milnummer samt dagen for beshutet,

3. de skil som klaganden anger 4l stid for en
begiran om prévningstillsting,

4. den inddng av {Grvalimingsrittens

dom/beshut som klaganden vill £4 ¢l stind,

5. de bevis som kaganden ill 2beropa och vad
han/hon vill styxka med vatje sigskilt bevis.

Adressen till forvaltningsratten Eramghr av
domen/heslutet.

1 mél om &verprévning enligt Iagen (2007:1092)
o offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, encrgi,
transporter och posttjinster fir avtal shatas innan
tiden for dverldagande av rittens dom, ellex
beslut har 16pt ut. I de flesta fall fir avtal shitas
niz tio dagar har phet fela det att itten avgjort
milet eller upphivt ett interimistiskt beshit. I
vissa fall i avral shims omedelbacr, Bxt
&verklagande av rittens avgtrande fir imte
provas sedan avial hat shutis. Fullstindig
information Snns i 16 kapitlet i de ovan angivaa
lagarna,

Behdver Ni flex upplysaingar om hur man
Sverldagar kan Ni vinda Er tll
forvaltningsritten,
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