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551 89 Jonkoping

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

DOMSLUT

Forvaltningsritten bifaller ansdkan och beslutar att upphandlingen, sévitt
avser ramavtalsomrade 13 och det geografiska omrédet hela J onkopings

kommun, ska géras om.

Forvaltningsrittens interimistiska beslut den 2 februari 2010 upphdor dér-

med att gélla.

BAKGRUND

De som motparter upptagna parterna (motparterna) genomf6r gemensamt
en upphandling, oppet forfarande, som bendmns Byggnads- Anléggnings-
och Installationsarbeten (ref. nr 10/71). Upphandlingen &r uppdelad i 24
ramavtalsomraden och ramavtal avses tecknas med minst tre leverantorer
per omrade, forutsatt att det finns minst s& manga kvalificerade anbudsgi-
vare. Vidare noteras att ett ramavtalsomréde kan vara ytterligare indelat i
geografiska omraden. BLM Kyl & Storkok AB (bolaget) har 1dmnat anbud

inom ramavtalsomradet 13. Avseende detta omréde har motparterna genom
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tilldelningsbeslut tilldelat ramavtal till annan leverantdr med hogre rang-

ordning #n bolaget, som dérefter har ansokt om dverprovning.

Av forfragningsunderlaget framgér bl.a. foljande. Jonkopings kommun
avser att teckna ramavtal med entreprendrer for utférande av investeringar
i form av ny-, om- och tillbyggnationer samt underhallsarbeten med suc-
cessiva avrop nir behov uppkommer i den 16pande verksamheten. Ramav-
talet omfattar hela Jonkopings kommun med angivna begréinsningar. Arbe-
tena utfors pa fastigheter i det besténd som Jonkopings kommun dger eller
hyr. Ny-, om-, och tillbyggnadsarbeten omfattas inte av detta ramavtal for
det fall de avser arbeten pa fastigheter som &r upptagna i J onkopings kom-
muns verksamhets- och investeringsplan (s.k. VIP — fastigheter). Vidare
omfattas inte drifts- och underhallsarbeten hénforliga till VA - verksamhe-
tens inkop av process-el av denna upphandling. Avtalstiden &r 2 ar med
mojlighet for den upphandlande myndigheten att férlinga avtalet med

ofsrindrade villkor med upp till 1 + 1 &r.

Angaende anbudsutvérderingen framgar bl.a. foljande av forfragningsun-
derlaget. Anbudsutvirderingen inleds med en formell granskning i enlighet
med LOU for att dérefter foljas av en prévning av anbudsgivarens ekono-
miska forutsattningar. Sedan réttelse och nollstillning skett kommer en
provning av anbudsgivarens tekniska och yrkesméssiga forutsattningar att

folja. Denna prévning omfattar féljande.

e Entreprenorer kan ldmna anbud i forening eller hénvisa till annat
foretags kapacitet

e Organisation och kompetens

e Entreprendrens ombud

e Entreprendrens kvalitetsansvarige

e Entreprendrens miljoansvarige

e Kuvalitetssdkringssystem
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¢ Miljsledningssystem

Efter prévningen foljer en kontroll av anbudsgivarens formaga och erfa-
renheter. Dirvid ska anbudsgivaren uppge minst 3 referenser med kontakt-
uppgifter for varje ramavtalsomrade som anbud ldmnas pa. I de fall fler
referenser anges kommer dessa vid behov att kontaktas i angiven ordning
till kontakt med minst 3 har uppnétts. Referenserna ska avse likvirdiga
uppdrag efter utgangen av ar 2005 som upphandlingen omfattar. Med lik-
virdiga uppdrag avses uppdrag pé ramavtal — oavsett storlek — eller enskil-
da entreprenaduppdrag av den art som upphandlingen avser (omrédena 1 -
24). Angivna referenser ska vara vidtalade och ska kunna besvara fragor

angaende likvirdiga uppdrag som upphandlingen omfattar.

Sedan den ovan utforda kvalificeringen genomforts kommer, for varje
ramavtalsomrade indelat i geografiska underomraden, de tre anbud att an-

tas som har l4gst angivet timpris avseende ordinarie arbetstid.

Av Jénkopings kommuns tilldelningsbeslut, med tillhdrande underlag,
framgér bl.a. féljande. Inom ramavtalsomradet 13, reparation/service stor-
koksutrustning, har bolaget utsetts till 1:a leverantor inom det geografiska
omradet Habo kommun och 2:a leverantor inom det geografiska omréadet
hela Jonkdpings kommun. Som 1:a leverantor inom sistnimnda omréde har
EMT i Jonkoping AB (EMT) antagits. Anledningen till att EMT antagits
som 1:a leverantor ir att detta bolag efter rattelse/nollstéllning och kvalifi-
cering befunnits ha ett timpris avseende ordinarie arbetstid som understigit

det som offererats av bolaget med 4 kr/tim.

YRKANDEN M.M.

Bolaget yrkar att forvaltningsratten ska besluta att upphandlingen, savitt

giller ramavtalsomradet 13, inte far avslutas innan rittelse skett genom ny
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utvirdering, varvid anbudet fran EMT ska forkastas. EMT kan inte anses
uppfylla forfrigningsunderlagets krav under rubrikerna prévning av an-
budsgivarens tekniska och yrkesméssiga forutsittningar respektive kontroll
av anbudsgivarens forméga och erfarenheter. Vidare kan ifragasittas om
EMT:s anbud #r det ekonomiskt mest fordelaktiga f6r kommunen, da det
inte endast géller timdebitering utan &ven avseende kostnader for reservde-
lar, specialkompetens och tillgénglighet. Grundférutsittningen borde vara
att kommunen gor en transparent bedomning sa att det totala priset blir sd
lagt som mojligt, inte endast timdebiteringen. En korrekt bedomning bor
goras avseende det aktuella ramavtalsomradet. Dérvid ska begreppen och

kravet avseende likvirdiga uppdrag utredas och tolkas korrekt.

Provning av anbudsgivarens tekniska och vrkesmdssiga forutsdttningar

Det kan ifrdgasittas om nagon provning gjorts i denna del, vilket ska goras
enligt forfragningsunderlaget. Vidare har EMT inte nagon utbildning av-
seende den typ av produkter som finns i kommunens verksamhet, t.ex.
kokgrytor, granuldiskar, &ngugnar m.m. Det #r i och for sig riktigt att det i
forfragningsunderlaget inte stillts krav pa utbildning. Diremot framgar att
det foreligger ett kompetenskrav avseende den typ av uppdrag och den
utrustning som #r aktuell inom ramavtalsomradet. Detta kompetenskrav

kan inte anses vara uppfyllt i EMT:s anbud.

Kontroll av anbudsgivarens férmdga och erfarenheter

Enligt forfragningsunderlaget ska referenser avse likvirdiga uppdrag som
4r av den art som upphandlingen avser. De referenser som EMT har angett
kan varken anses avse likvirdiga uppdrag eller uppdrag av den art som
upphandlingen avser. Foremalet for upphandlingen &r uppdrag i Jénko-
pings kommuns storkok. Dessa innefattar produktionskok for att producera
mat till ldreomsorgen, skolomsorgen, olika vardinrittningar m.fl. Saledes
avses en omfattande tillagningsprocess med anvéndning av den typ av ut-

P R o " s s o
rustning som krévs f6r dndamélet.
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EMT har angivit McDonald’s, Max hamburgerrestauranger och Multeral
som referenser. Multeral #r en leverantdr som ger EMT uppdrag pa
snabbmatskedjor och som har huvudkontakten med McDonald’s. Séledes
avser alla EMT:s referenser utrustning som beh6vs for snabbmatsproduk-
tion. Denna typ av utrustning &terfinns inte i nagot av de storkdk som ingar
i Jonkdpings kommuns bestédnd. Hos McDonald’s och Max hamburgerre-
stauranger anvéinds exempelvis fritser, elektroniska stekbord, klimgrillar
och glassmaskiner, varav flertalet 4r amerikanska specialmaskiner. Hand-
havandet av utrustning for snabbmatsproduktion och handhavandet av sé-
dan utrustning som finns i kommunens produktionskok &r helt annorlunda.
Bolaget har kunskap om denna skillnad da det dven utfor service pa
snabbmatsutrustning. D4 bolaget varit medvetet om att snabbmatsrustning
och service av sadan inte #r av den art som kommunen efterfrigat inom det
aktuella upphandlingsomrédet, som avser service pa kommunens storkdks-

utrustning, s& har bolaget valt att inte l4mna referenser som avser denna

typ av uppdrag.

Med snabbmat avses enligt Nationalencyklopedin maltider som serveras
eller hamtas pa exempelvis restauranger, gatukok, smorgasbarer eller piz-
zerior och som antingen #r férdiglagad redan fore bestillning, kan forbe-

stillas, eller som tillreds snabbt medan man vintar.

Med storksk avses enligt Nationalencyklopedin produktionsdelen i ett
storhushall, d.v.s. allt som krévs for att laga och servera mat i stora méng-
der till exempelvis skolor och sjukhus. Storkok omfattas av livsmedelslag-

stiftningen.

Med beaktande av skillnader som redovisats mellan snabbmatsproduktion
och verksamhet i nu aktuell typ av storkok, kan de referenser som ldmnats

av EMT inte anses kunna styrka att kraven i denna del #r uppfyllda. EMT:s
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referenser kan inte heller styrka att kraven under forfragningsunderlagets

rubrik, Kontroll av anbudsgivarens férmaga och erfarenheter, &r uppfyllda.

Den tolkning av forfragningsunderlaget som enligt bolagets mening bor
tillampas ger inte heller upphov till konkurrensbegrinsning pé sitt Jonko-
pings kommun gor géllande. Det finns ett hundratal bolag i Sverige som
skulle kunna uppfylla kraven pé referenser till likvirdiga uppdrag och som
omfattar samma typ av utrustning som &r aktuell i den forevarande upp-
handlingen. De exempel pa utrustning som bolaget namnt, kokgrytor, gra-
nuldiskar, angungnar, kokerier m.m. utgor endast exempel pé utrustning
som forekommer i Jonkopings kommuns storkok och tar inte sikte pé spe-
cifika modeller eller fabrikat. Exemplifieringen syftar till att tydliggora
vilken typ av utrustning som boér omfattas i referensuppdrag for att dessa

ska anses vara “av den art som upphandlingen avser”.

Motparterna anser att forvaltningsratten ska avsla bolagets ansokan och
anfor bl.a. foljande. Det finns inte négot krav i forfragningsunderlaget pd
att anbudsgivare ska ha ingétt ramavtal, utan det #r tillrackligt att referen-
sen avser enskilda entreprenaduppdrag av den art som upphandlingen av-
ser. Jonkopings kommun har ringt de av EMT angivna referenserna och
funnit att McDonald’s, Max hamburgerrestauranger och Multeral uppfyller
forfragningsunderlagets krav. McDonald’s och Max hamburgerrestaurang-
er utgdr storkok och EMT utfor service for Multerals rikning pa storkoks-
utrustning, varfor referenserna uppfyller kraven pa “redovisning av enskil-
da entreprenaduppdrag av den art som upphandlingen avser (omrédena 1-
24)”.

Av forfragningsunderlaget framgér att referenser efterfrigas avseende
“Reparation service storkoksutrustning”. Det finns saledes inga begréns-
ningar i forfragningsunderlaget till en viss typ av storkoksutrustning. Detta

 att intc himma konkurrensen. Aft lamnade referenser avser vad som
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kan betecknas som fastfood forindrar inte det faktum att det ror sig om
storkok. Att stilla krav pa att en leverantdr ska kunna limna referenser
utifran den utrustning och de modeller som finns 1 J onk6pings kommuns
storkk skulle vara konkurrensbegrinsande och uppenbart strida mot LOU.
Bolagets tolkning begrénsar begreppet storkok till att avse endast kok med
viss teknisk utrustning, vilket inte &r forenligt med LOU. McDonald’s,
Max hamburgerrestauranger och Multeral omfattas av géllande livsme-
delslagstiftning och de lagar mat i stora volymer med hjélp av omfattande

teknisk utrustning. Alltsa utgor de storkok.

DOMSKAL

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

sin lydelse fore detta datum.

11 kap. 9 § LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla leve-
rantorer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora
upphandlingar pa ett Sppet sat. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om 6msesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 12 kap. 1 § LOU skaen upphandlande myndighet anta antingen
1. det anbud som dr det ekonomiskt mest fordelaktiga for den upphandlan-
de myndigheten, eller

2. det anbud som innehaller det lagsta priset.

116 kap. 1 § LOU anges att en leverantdr som anser sig ha lidit skada eller
kan komma att lida skada enligt 2 § samma kapitel far i en framstéllning
till allmén forvaltningsdomstol anstka om atgarder enligt paragrafen. 12 §
anges att om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundlég-
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
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skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska géras om eller att den far

avslutas forst sedan rittelse gjorts.

Regeringsritten har i réttsfallet RA 2002 ref. 50 bl.a. uttalat foljande. I det
uppstillda kravet pd affirsméassighet far anses ligga att ett forfragningsun-
derlag ska vara sé klart och tydligt utformat att en leverantdr pé grundval
av detta kan avgdra vad den upphandlande enheten tillméter betydelse vid
upphandlingen och att en utvirderingsmodell ska vara s utformad att den
ar dgnad att leda till ett rattvisande resultat, dvs. att det anbud som &r eko-
nomiskt mest fordelaktigt antas. Detta foljer ocksé av gemenskapsréttens
krav pé likabehandling, forutsebarhet och transparens. De skiftande forhal-
landen som forekommer i det ekonomiska livet gor att &ven forfragnings-
underlag och utvdrderingsmodeller som inte &r optimalt utformade far god-
tas under forutsattning att de principer som bér upp lagen om offentlig

upphandling och gemenskapsratten inte trads for nér.

Forvaltningsritten gor foljande bedomning.

Inledningsvis konstateras att det i mél om ingripande enligt LOU som hu-
vudprincip géller att den part som gor gillande att en upphandling &r felak-
tig pa ett klart sétt ska ange p4 vilka omsténdigheter han grundar sin talan
och att domstolens provning ar begrénsad till de grunder som parten har

&beropat (se RA 2009 ref. 69).

Bolaget har gjort géllande att EMT:s anbud borde ha forkastats da det inte
uppfyllt samtliga ska-krav. De krav som bolaget gor gillande att EMT inte
uppfylit aterfinns i forfragningsunderlaget under rubrikerna prévning av
anbudsgivarens tekniska och yrkesméssiga forutséttningar respektive kon-
troll av anbudsgivarens formaga och erfarenheter (se narmare under rubri-
ken bakgrund i denna dom). Bolaget har vidare angivit att det ifrdgaséatter

ey e

om EMT:s aiibud &r det ckonomiskt mest fordelaktiga for kommunen, da



Sida 10

FORVALTNINGSRATTEN DOM 7949-10 E
1 JONKOPING 2011-02-24
Enhet 2

inte endast vad giller timdebitering utan dven avseende kostnader for re-
servdelar, specialkompetens och tillganglighet. Hur detta ska tolkas #r inte
helt klart. Forvaltningsritten aterkommer till denna sistnamnda friga ned-

an.

Uppfyllelse av ska-krav

Det kan konstateras att bolaget inte gjort géllande att forfrdgningsunderla-

gets kvalificeringskrav &r felaktigt utformade. Forvaltningsrétten har darfor
endast att ta stallning till om motparterna tolkat kraven pa ett korrekt sétt

vid sin anbudsutvérdering.

Vad giller forfragningsunderlagets krav betriffande anbudsgivarens tek-
niska och yrkesmissiga forutséttningar s4 framgér genom hinvisning till
forfragningsunderlagets entreprenadforeskrifter vid totalentreprenad bl.a.
foljande. Arbetsledning ska bedrivas under sakkunnig arbetsledning eller
sakkunnig montor. Entreprendren ska tillhandahalla arbetskraft som har

relevant utbildning och erfarenhet for i uppdraget forekommande arbets-

uppgifter.

EMT har i sitt anbud bl.a. angivit foljande i aktuellt hinseende. EMT har
12 personer anstillda, 11 elektriker och en ekonom. Verksamheten &r upp-
delad i tva omraden. Det forsta omfattar elinstallationer i nybyggnation och
service hos industri-, bostads-, byggforetag och privatpersoner. Det andra
omfattar maskin- och teknisk service hos industri, restaurang, storkdksma-
skiner, billiftar, installation av dataprojektorer m.m. Tva elektriker &r ut-
bildade storkokstekniker. EMT har ramavtal med Bostads AB Vitterhem
gillande elarbeten pa Osteréngen och City sedan 2007. Vidare har EMT
samarbete med McDonald’s Sverige och Max hamburgerrestauranger gél-
lande service av restaurangmaskiner i Smaland, Ostergotland och Skara-
borg. EMT har &ven samarbete med Mediacenter gillande installationer av

digitala projektorer pa skolorna i Jonkoping.
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Vad giller forfragningsunderlagets krav betraffande kontroll av anbudsgi-
varens formaga och erfarenheter framgér att uppgivna referenser fatt svara
ja eller nej enligt foljande: " Anser referenterna att anbudsgivaren besitter

de fsrmagor och erfarenheter som erfordras for att utféra uppdraget?”

Forvaltningsrétten finner att de aktuella ska-kraven inte kan bedomas isole-
rat utan maste bedomas samlat sdsom syftande till att sikerstilla att vin-
nande anbudsgivare har det yrkeskunnande och de resurser i 6vrigt som dr
nédvindiga for att fullgéra inom ramavtalsomréadet férekommande upp-
drag. Enligt forvaltningsréttens mening #r kraven inte tillrackligt tydligt
utformade for att deras innebord ska kunna faststillas otvetydigt. En sam-
lad bedomning far darfor goras av vad som i malet framkommit for att
faststilla den innebdrd som ligger narmast till hands. Denna innebord far

sedan anses vara den i upphandlingen géllande.

Savitt framkommit forvéntas uppdragstagaren kunna arbeta sjdlvstandigt
utan mer omfattande stod och styrning frén upphandlande myndigheter.
Upphandlingen méste ocksa bedomas med beaktande av dess dndamal.
Bolaget har gjort géllande, sasom det far forstas, att arbetet i snabbmatskdk
till betydande del sker med amerikanska specialmaskiner som inte fore-
kommer hos motparterna. Vidare har bolaget gjort gillande att handhavan-
det av utrustning for snabbmatsproduktion och handhavandet av den ut-
rustning som finns i kommunens produktionskok &r helt annorlunda. Dessa
uppgifter har inte bestritts av motparterna och motsigs inte heller av vad
som i ¢vrigt framkommit. Dessa forhallanden talar med styrka for att for-
fragningsunderlagets formulering “Med likvérdiga uppdrag avses uppdrag
p4 ramavtal — oavsett storlek — eller enskilda entreprenaduppdrag av den
art som upphandlingen avser (omradena 1 —24). Angivna referenser ska
vara vidtalade och ska kunna besvara fragor angéende likvirdiga uppdrag
som upphandlingen omfattar” ska tolkas sa att referenser till uppdrag i kk

av snabbmaiskaraktar inte far forekomma. Mot bakgrund av upphandling-
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ens syfte och ramavtalets omfattning ligger det vidare nidrmast till hands att
uppdrag av den art som upphandlingen avser ska forstas som kok dér allsi-
dig matlagning sker i storre omfattning. Vidare far forfragningsunderlaget
forstés sa att erfarenhet av och kunskap om s&dan typ av utrustning som

faktiskt anvinds inom ramavtalsomradet &r ett krav.

Upphandlande myndighet har en viss frihet att vilja vilka krav som stélls
pé en anbudsgivare att i anbudet visa att stillda krav uppfylls. Om en leve-
rantor visar pa omsténdigheter som gor det sannolikt att annan leverantor
inte uppfyller stillda krav s& aligger det upphandlande myndighet att féra
fram utredning som visar att myndigheten haft grund for att anta denna

andra leverantor.

Enligt forvaltningsréttens mening har bolaget gjort sannolikt att vinnande
anbudsgivare inte uppfyller samtliga ska-krav med den tolkning av dessa
forvaltningsritten gjort ovan. Vad motparterna anfort medfor inte att de
kan anses ha haft grund for att #ndé anta EMT:s anbud. De upphandlande
myndigheterna har darfor brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap.
9 § LOU genom att anta EMT:s anbud i forsta hand. D4 bolagets anbud
antagits i andra hand och dé det inte gjorts gillande att bolagets anbud
skulle brista i uppfyllelse av stdllda ska-krav, far bolaget anses ha lidit eller

kunna komma att lida skada i LOU:s mening.

Bolagets ifrdgasdttande

Bolaget har angivit att det ifrdgasétter om EMT:s anbud 4r det ekonomiskt
mest fordelaktiga for kommunen, da inte endast vad giller timdebitering
utan dven avseende kostnader for reservdelar, specialkompetens och till-
ginglighet. Enligt forvaltningsréttens mening far detta ifrdgasittande anses

innefatta omsténdigheter som bolaget grundar sin talan pé.
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Upphandlande myndigheter 4r inte skyldiga att préva vilket anbud som &r
ekonomiskt mest fordelaktigt utan kan vilja ldgsta pris som enda tilldel-
ningskriterium. Vad bolaget dberopat far dock anses ge vid handen att

motparterna tilldelat ramavtal pa felaktig grund.

Liagsta pris som tilldelningskriterium kan inte ta sikte pa enskilda delar av
ett anbudspris utan méaste grunda sig pa en bedomning av anbudspriset i
dess helhet. I detta fall foreskrivs uttryckligen i forfragningsunderlaget att
endast 14gst angivet timpris avseende ordinarie arbetstid kommer att utvér-
deras. Detta tilldelningskriterium &r inte forenligt med LOU. Detta d&
tilldmning av ett sddant kriterium inte sikerstéller att den anbudsgivare
som erbjuder det ldgsta totala anbudspriset, d.v.s. med beaktande av samt-

liga kostnader, tilldelas ramavtal i forsta hand.

Vid sadant forhallande giller d4ven i denna del att da bolagets anbud anta-
gits 1 andra hand och d& det inte gjorts géllande att bolagets anbud skulle
brista i uppfyllelse av stéllda ska-krav, far bolaget anses ha lidit eller kunna

komma att lida skada i LOU:s mening.

Ingripande med stéd av LOU

Forvaltningsrétten har ovan funnit att ramavtal har tilldelats pa felaktig
grund i form av ett felaktigt utformat tilldelningskriterium. D4 det saledes
foreligger ett fel som &r héanforligt till upphandlingens konkurrensuppsé-
kande fas kan ndgon mindre ingripande &tgérd &n beslut om att upphand-
lingen ska goras om,‘sévitt avser ramavtalsomrade 13 och det geografiska

omrédet hela Jonkopings kommun, inte komma i fraga.

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