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OVERKLAGAT AVGORANDE
Forvaltningsritten i Jonkopings dom den 24 februari 2011 i

mal nr 7903-10, se bilaga A

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

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten upphiver forvaltningsrittens dom och avslér Projekt Méleri

JKPG lin Aktiebolags ansékan om 6verprovning enligt LOU.
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YRKANDEN M.M.

Klagandena yrkar att kammarrétten, med dndring av forvaltningsrittens
dom, avslér Project Maleri JKPG ldn Aktiebolags (Project Maleri) ansékan

om Overprovning enligt LOU.

Project Méleri har i kammarrétten forelagts att yttra sig over klagandenas

dverklagande, men har inte avhorts.

Klagandena anfir i huvudsak foljande.

Forvaltningsritten har gjort en felaktig bedémning nér det giller hur
tilldelningskriteriet ligsta pris ska tillimpas. I 12 kap. 1 § LOU anges att en
upphandlande myndighet antingen ska anta (p. 1) det anbud som dr det
ekonomiskt mest fordelaktiga eller (p. 2) det anbud som innehéller det
ligsta priset. Forvaltningsrétten har tillampat 12 kap. 1 § forsta stycket p. 2
LOU pé ett felaktigt sitt och i strid med ordalydelsen i lagen dé den angett
att den anbudsgivare som har det ldgsta totalpriset ska antas. Négon
definition av vad som avses med lagsta pris finns vare sig i lagtexten eller i
forarbetena. Av artikel 53 i det klassiska direktivet (2004/18/EG) framgér
att vid kontraktstilldelning kan tillimpas enbart det lagsta priset. Ndgot krav
pé att det lagsta priset ska innefatta det ldgsta totala priset gdr inte att utldsa.
Vid avsaknad av nidrmare vigledning méste det vara den upphandlande
myndigheten som ensidigt viljer vad som avses med ligsta pris sa linge

LOU och de principer som stipuleras i 1 kap. 9 § LOU inte tréds fornir.

I frfrégningsunderlaget (p. 3.3.1.) anges foljande. "Kdparen kommer for
varje Ramavtalsomrade indelat i geografiska underomrdden att anta de tre
anbudsgivare vars anbud har ldgst angivet timpris. Observera att endast
timpris for ordinarie arbetstid utvirderas, inte timpris for obekvim arbetstid
respektive timpris for larlingar.” For definition av timpris hinvisas till en
kod AFD.61 dir de upphandlande myndigheterna tydligt preciserat vad som
avses med timpris. I definitionen anges inledningsvis att timpris dr totalpris

och inkluderar anbudsgivarens samtliga kostnader. De upphandlande
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myndigheterna har vid utvirderingen enbart beaktat anbudsgivarnas

timpriser i enlighet med vad som anges i férfrigningsunderlaget.

I forvaltningsritten har Project Méleri anfort att forfrdgningsunderlaget ar
otydligt d& anbudsgivarna ska uppge bade timpriser och fylla i ett
ackordsmitningsformulir. I forfrdgningsunderlaget framgdr med tillrécklig
tydlighet vad som avses med timpris och dirmed vad som kommer att
utvirderas. Utvirderingskriterierna har i sig inte férhindrat anbudsgivarna
att limna ett konkurrenskraftigt anbud. Upphandlingen har skett i enlighet
med 1 kap. 9 § LOU och de gemenskapsrittsliga principerna.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Tillimpliga lagrum framgdr av f6rvaltningsrittens dom.

Syftet med LOU

Regelverket om offentlig upphandling ar uppbyggt med utgingspunkt i EG-
fordraget. Bestimmelserna om icke-diskriminering, om foérbudet mot
kvantitativa restriktioner, om etableringsritt och om fri rorlighet av varor
och tjdnster ligger till grund f6r EG-direktiven om offentlig upphandling
(prop. 2006/07:128 s. 131 f). Syftet med upphandlingsdirektiven, som LOU
bygger p4, ér att frimja den inre marknaden inom EU. Syftet ér inte i forsta
hand att de upphandlande myndigheterna ska gora bra affdrer vid kép av
varor och tjinster. Lagstiftarens avsikt har istéllet frimst varit att férhindra
att offentliga medel anvinds pé ett otillborligt sitt, t.ex. for att diskriminera
eller gynna vissa leverantérer eller skapa handelshinder (Pedersen 2011,
Upphandlingens grunder, 2 uppl. s. 30). De grundliggande
gemenskapsrittsliga principerna som EG-domstolen ofta dberopar i
upphandlingsmal ér krav pd icke-diskriminering, likabehandling,

transparens och dppenhet, proportionalitet och dmsesidigt erkdnnande.
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Lagsta pris

Den upphandlande myndigheten ska enligt 12 kap. 1 § LOU antingen anta
det anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga for den upphandlande
myndigheten eller det anbud som innehéller det ldgsta priset. En
upphandlande myndighet ér, som forvaltningsrétten konstaterat, inte skyldig
att prova vilket anbud som ér det ekonomiskt mest fordelaktiga utan kan
vilja lagsta pris som enda utvirderingsgrund. Den upphandlande
myndigheten ska i annonsen eller i forfrdgningsunderlaget ange vilken

tilldelningsgrund som ska anvéndas i upphandlingen.

Varken i LOU eller i direktivet 2004/18/EG finns det en definition av ligsta
pris. Med ligsta pris far forstds att den leverantdr som uppfylit
upphandlingens samtliga krav och som har det ldgsta priset vinner
upphandlingen. Bedémningen av om det sétt pa vilket den upphandlande
myndigheten angett att ligsta pris ska berdknas &r forenligt med LOU, far
goras utifrin de principer som LOU bygger pa och som kommer till uttryck
i1kap.9§LOU.

I forfragningsunderlaget (p. 3.3.1.) anges foljande. Koparen kommer for
varje Ramavtalsomrdde indelat i geografiska underomraden att anta de tre
anbudsgivare vars anbud har ligst angivet timpris. Observera att endast
timpris for ordinarie arbetstid utvdirderas, inte timpris for obekvam
arbetstid respektive timpris for ldrlingar. For definition av timpris hénvisas
till AFD.61 dir det framggr att timpris 4r totalpris och inkluderar
anbudsgivarens samtliga kostnader sésom 16n, semesterersittning,
servicefordon m.m. Det framgér dven att material ersétts till
sjdlvkostnadspris verifierad med faktura och retursedel. Entreprendrsarvode
utgdr med 5 %. Forfrigningsunderlaget r enligt kammarréttens mening
tydligt och anbudsgivare kan med utgdngspunkt i forfrigningsunderlaget
avgdra vad kommunen tillméter betydelse och hur anbuden kommer att
utvirderas (jfr RA 2002 ref. 50). Att det i forfrigningsunderlaget anges att
dven timpris for obekvim arbetstid och timpris for larlingar ska limnas

foranleder ingen annan bedémning, d det tydligt framgdr att dessa faktorer
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inte kommer att utvirderas. Vid tilldelning av kontrakt har endast ordinarie
timpris utvirderats och kontrakt tilldelats den anbudsgivare som limnat
ligst ordinarie timpris. Klagandena har darigenom utgdit frén vad som
anges i forfrigningsunderlaget vid utvirderingen och kravet p&

likabehandling ar enligt kammarrétten ocksa uppfylit.

Friga 4r om ldgsta pris, si som forvaltningsratten funnit, mste grunda sig
p4 en beddmning av anbudspriset i dess helhet. Det stdr de upphandlande
myndigheterna fritt att stilla de krav och de villkor myndigheterna vill och
anser nddvindiga s8 linge inte LOU och de principer lagen bygger pd triids
fornir. Det har inte anforts att nigon leverantor skulle ha gynnats eller
missgynnats av utvirderingsgrunden om ligsta pris avseende ordinarie
timpris. Det tillimpade kriteriet strider enligt kammarréttens mening inte
heller mot principen om icke-diskriminering. Utvérderingsgrunden
garanterar dock inte att klagandena gor en bra affir, eftersom den inte
garanterar att det anbud som har det lagsta totalpriset tilldelas kontraktet i
forsta hand. Som konstaterats ovan dr LOU:s syfte dock inte att den
upphandlande myndigheten ska gora en bra affdr utan huvudsyftet ar att
sikerstilla den fria rorligheten och 6ppna for konkurrens pa lika villkor.
Enligt kammarrittens mening strider inte utvirderingsgrunden som
tillimpats i upphandlingen mot LOU och klagandena har genom att tilldela
kontrakt med utgéngspunkt i vad som anges i forfrigningsunderlaget inte
agerat i strid med LOU. Overklagandet ska dérfor bifallas och

forvaltningsréttens dom ska upphivas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulér 1).

ol o el iNTE A Binatret

Elisabeth Hagelin/” (_Stig Hedén Ben Green
referent

Foredragande: Stina Melin
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Ulf Nordberg Jonképing ///j/ /0

SOKANDE

Project Maleri, 556440-0520
Box 253

551 14 Jonkoping

MOTPARTER
1. AB Bankerydshem, 556054-3877
Sjoakravigen 18
564 31 Bankeryd

2. AB Grinnahus, 556014-8883
Box 55
563 22 Grinna

3. Habo kommun
Box 212
566 24 Habo

4. Hogskolefastigheter i Jonkoping AB, 556284-1089
Gjuterigatan 3 B
553 18 Jonkoping

5. Jonkoping Airport Fastighets AB, 556790-5541
Flygplatsvigen
555 93 Jonkoping

6. Jonkoping Energi AB, 556015-3354
Mailbox 5150
551 40 Jonkoping

7. Jonkopings kommun
Réadhuset
551 89 Jonkoping

8. Jonkdpings kommuns forvaltnings AB, 556045-5551
Jénkopings kommun

Réadhuset

551 89 Jonkoping

9. Jonkdpings Kyrkliga Samfillighet, 252003-0905
Ostra Storgatan 45
553 21 Jonkoping

10. Logpoint AB, 556776-2058
Dok.Id 29283

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid

Box 2201 Ostra Storgatan 33 A 036-15 65 00 036-15 66 55 méndag — fredag

550 02 Jonkdping E-post: 08:00-16:00
forvaltningsrattenijonkoping@dom.se
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Juneporten

551 89 Jonkdping

11. Rosenlunds Fastighets AB, 556062-9205
Box 6077
550 06 Jonkoping

Ombud for 1-6 samt 8-11: stadsjuristen Lars-Ake Svensson och upphand-
lingschefen Bjorn Isaksson

Jonkopings kommun

Upphandlingsenheten

551 89 Jonkdping

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

DOMSLUT

Forvaltningsritten bifaller ansdkan och beslutar att upphandlingen, s&vitt

avser ramavtalsomrade 8, ska géras om.

Forvaltningsrittens interimistiska beslut den 2 december 2010 upphor

dirmed att gilla.
BAKGRUND

De som motparter upptagna parterna (motparterna) genomfor gerhensamt
en upphandling, dppet forfarande, som bendmns Byggnads- Anldggnings-
och Installationsarbeten (ref. nr 10/71). Upphandlingen &r uppdelad i 24
ramavtalsomraden och ramavtal avses tecknas med minst tre leverantorer
per omréde, forutsatt att det finns minst s& manga kvalificerade anbudsgi-
vare. Vidare noteras att ett ramavtalsomrade kan vara ytterligare indelat i
geografiska omréden. Project Maleri AB (bolaget) har lamnat anbud inom
ramavtalsomradet 8. Avseende detta omrade har motparterna genom till-

delningsbeslut tilldelat andra leverantorer ramavtal, forutom sévitt avser
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det geografiska omradet Jonkoping sdder dir bolaget utsetts till 3:¢ leve-

rant6r. Bolaget har dérefter ansgkt om §verprovning.

Av forfrigningsunderlaget framgr bl.a. foljande. Jonk6pings kommun
avser att teckna ramavtal med entreprenérer for utforande av investeringar
i form av ny-, om- och tillbyggnationer samt underhéllsarbeten med suc-
cessiva avrop nir behov uppkommer i den 16pande verksamheten. Ramav-
talet omfattar hela Jénkopings kommun med angivna begrédnsningar. Arbe-
tena utfors pa fastigheter i det bestdnd som Jénkdpings kommun &ger eller
hyr. Ny-, om-, och tillbyggnadsarbeten omfattas inte av detta ramavtal f6r
det fall de avser arbeten pa fastigheter som #r upptagna i Jonkopings kom-
muns verksamhets- och investeringsplan (s.k. VIP — fastigheter). Vidare
omfattas inte drifts- och underhallsarbeten hinf6rliga till VA - verksamhe-
tens inkop av process-el av denna upphandling. Avtalstiden &r 2 &r med
md&jlighet for den upphandlande myndigheten att férlinga avtalet med
oftriandrade villkor med upp till 1 + 1 &r.

Angaende anbudsutvirderingen framgér bl.a. foljande av forfragningsun-
derlaget. Anbudsutvirderingen inleds med en formell granskning i enlighet
med LOU for att ddrefter foljas av en provning av anbudsgivarens ekono-
miska forutsittningar. Sedan rittelse och nollstéllning skett kommer en
prévning av anbudsgivarens tekniska och yrkesméssiga forutséttningar att
fslja. Efter provningen foljer en kontroll av anbudsgivarens f6rmaga och
erfarenheter. Dirvid ska anbudsgivaren uppge minst 3 referenser med kon-
taktuppgifter for varje ramavtalsomréde som anbud lémnas pé. Sedan den
ovan utforda kvalificeringen genomforts kommer, for varje ramavtalsom-
rade indelat i geografiska underomréden, de tre anbud att antas som har

ligst angivet timpris avseende ordinarie arbetstid.

Av Jonkopings kommuns tilldelningsbeslut, med tillh6rande underlag,

framgdr att bolagets anbud ansetts kvalificerat och att bolaget utsetts till
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3:e leverantdr inom ramavtalsomradet 8, det geografiska omradet Jonko-
ping sdder. I §vrigt har leverantérer som angivit lagre timpris avseende

ordinarie arbetstid tilldelats ramavtal.

YRKANDEN M.M.

Bolaget yrkar att forvaltningsritten ska besluta att upphandlingen, svitt

avser ramavtalsomradet 8, ska gdras om.

Foljande faktiska omsténdigheter ligger till grund for bolagets talan. Det
har under pagiende anbudstid tillkommit ett krav pa inlimning av uppgif-
ter om tillimpliga priser vid ackordsmétning. Detta krav fanns inte med i
det ursprungliga forfragningsunderlaget, utan har lagts till som en komplet-
terande del i forfragningsunderlaget efter patryckning genom funktionen
Fragor och svar i OPIC:s portal. I forfrédgningsunderlaget anges att leveran-
torerna ska uppge ett fast timpris for arbetare. Vidare har angetts att mate-
rialkostnader r satt till en fast procentsats med 5 procent. Ndgon prislista

for material efterfragas dock inte.

I anledning av ovan redovisade omstédndigheter gor bolaget féljande 6ver-
viganden. Genom att ange att det 4r timpriset som &dr avgdrande samtidigt
som man Sppnar fr ackordsmétning har oklarhet uppstéatt. I ackordsmiit-
ningsformuliret kan man ndmligen skriva in en annan siffra &n den om-
nimnda procentsatsen for material. Det 4r ocksa oklart hur man ska noll-
stdlla samtliga anbud da det inte framgdr av forfrdgningsunderlaget och dé
det inte heller ndimns ndgot om ndgon materialprislista. Det 4r sdledes moj-
ligt att tillimpa en prislista med hoga priser avseende material och pé s&
sdtt kunna erbjuda ett visentligt ldgre timpris. Dérigenom vinns fordelar

savil vid anbudsutvidrdering som vid fakturering under ramavtalets 16ptid.
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Motparterna anser att fyrvaltningsritten ska avsla bolagets anstkan och
anfor bl.a. foljande. Ackordspris dr inte fsremal for utvdrdering. Vidare

anges i forfragningsunderlagets entreprenadforeskrifter vid totalentrepre-
nad, under rubriken erséttning, att for det aktuella ramavtalsomridet mits
arbeten enligt gillande ackordsprislista. Da ackordsprislistan inte varit en

del av forfragningsunderlaget sa har denna kompletteringsvis fatt ldggas
till i efterhand.

DOMSKAL

D4 upphandlingen paborjats fore den 15 juli 2010 tillimpas 16 kap. LOU i

sin lydelse fore detta datum.

I1 kap. 9 § LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla leve-
rantorer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomftra
upphandlingar pa ett Sppet satt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om omsesidigt erkdinnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 12 kap. 1 § LOU skaen upphandlande myndighet anta antingen

1. det anbud som #r det ekonomiskt mest fordelaktiga for den upphandlan-
de myndigheten, eller

5. det anbud som innehaller det l4gsta priset.

[ 16 kap. 1 § LOU anges att en leverantor som anser sig ha lidit skada eller
kan komma att lida skada enligt 2 § samma kapitel far i en framstéllning
till allmin forvaltningsdomstol ansdka om atgirder enligt paragrafen. 12 §
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 medfort att leverantoren har lidit eller kan komma att lida
skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska goras om eller att den fér

avsiutas forst sedan rattelsc gjorts.



Sida 6

FO.RVA!JTNINGSR}&TTEN DOM 7903-10 E
1 JONKOPING 2011-02-24
Enhet 2

Regeringsritten har i rattsfallet RA 2002 ref. 50 bl.a. uttalat foljande. I det
uppstillda kravet pa affirsmissighet far anses ligga att ett forfragningsun-
derlag ska vara s klart och tydligt utformat att en leverantdr pa grundval
av detta kan avgéra vad den upphandlande enheten tillmater betydelse vid
upphandlingen och att en utvdrderingsmodell ska vara s& utformad att den
ar gnad att leda till ett réttvisande resultat, dvs. att det anbud som &r eko-
nomiskt mest fordelaktigt antas. Detta foljer ocksa av gemenskapsréttens
krav pa likabehandling, frutsebarhet och transparens. De skiftande férhal-
landen som forekommer i det ekonomiska livet gor att dven forfragnings-
underlag och utvirderingsmodeller som inte 4r optimalt utformade far god-
tas under forutsittning att de principer som bér upp lagen om offentlig

upphandling och gemenskapsratten inte triads for nér.
Forvaltningsritten gor foljande bedémning.

Inledningsvis konstateras att det i mal om ingripande enligt LOU som hu-
vudprincip géller att den part som gor gillande att en upphandling ér felak-
tig pa ett klart sétt ska ange pa vilka omsténdigheter han grundar sin talan
och att domstolens provning &r begrénsad till de grunder som parten har

aberopat (se RA 2009 ref. 69).

Frégan om upphandlingen handlagts i strid med LOU

Bolaget har till grund for sin talan aberopat omsténdigheter som ger vid
handen att forfrigningsunderlagets foreskrifter om prisutvardering 4r felak-
tiga och att det ven i dvrigt forekommit brister i handldggningen av upp-

handlingen.

Upphandlande myndigheter dr inte skyldiga att prova vilket anbud som &r
ekonomiskt mest fordelaktigt utan kan vélja lagsta pris som enda tilldel-
ningskriterium. Lagsta pris som tilldelningskriterium kan dock inte ta sikte

pé enskilda delar av ett anbudspris, utan maste grunda sig pa en beddmning
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av anbudspriset i dess helhet. I detta fall anges uttryckligen i forfragnings-
underlaget att endast ldgst angivet timpris avseende ordinarie arbetstid
kommer att utvirderas. Detta tilldelningskriterium #r inte frenligt med
LOU. Detta da tillimning av ett sddant kriterium inte sdkerstéller att den
anbudsgivare som erbjuder det l4gsta totala anbudspriset, d.v.s. med beak-

tande av samtliga kostnader, tilldelas ramavtal i forsta hand.

Skaderekvisitet

Det #r ostridigt att bolaget uppfyllt samtliga kvalificeringskrav. Vidare far
det tillimpade tilldelningskriteriet antas ha paverkat bolagets méjligheter
att utforma ett konkurrenskraftigt anbud. Sammantaget far det darfor antas
att bolaget méjligheter att tilldelas ramavtal paverkats negativt. Bolaget har

dirfor lidit eller kan komma att lida skada i LOU:s mening.

Ingrinande med stod av LOU

Férvaltningsritten har ovan funnit att ramavtal har tilldelats pa felaktig
grund i form av ett felaktigt utformat tilldelningskriterium. D4 det saledes
foreligger ett fel som 4r hinforligt till upphandlingens konkurrensuppsé-
kande fas kan ndgon mindre ingripande atgérd &n beslut om att upphand-

lingen ska goras om, savitt avser ramavtalsomrade 8, inte komma i fraga.

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

il

je) Johansson



Bilaga &'%

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill dverklaga kammarrittens avgorande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men
ska skickas eller limnas till kammarritten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarritten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Tiden for 6verklagande for det allminna riiknas dock
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pa en l6rdag, sondag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, réicker det att skrivelsen kommer in ndsta vardag.

For att ett overklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaliningsdomstolen fordras att
provningstillstand meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen ldmnar prévningstillstind om
det #r av vikt for ledning av rittstillimpningen att talan provas eller om det foreligger
synnerliga skl till sddan prévning, sdsom att grund for resning foreligger eller att mélets
utgdng i kammarritten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstind inte meddelas str kammarréttens beslut fast. Det &r darfor viktigt att
det klart och tydligt framgér av 6verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfoér man
anser att provningstillstand bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska undertecknas av klaganden eller dennes ombud och ges in i original
samt innehilla foljande uppgifter;

I. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dér klaganden kan nas
for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om ndgon person- eller
adressuppgift dndras dr det viktigt att anmélan snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen

2. det beslut som dverklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen for beslutet
3. de skiil som klaganden vill beropa for sin begéran om att fa prévningstilistand

4. den dindring av kammarrittens beslut som klaganden vill fa till stdnd och skélen for detta

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