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JonkSpings kommun (kommunen) har genomfort en upphandling avseende
ramavtal for 16pande saneringsarbeten, ref nr 16/91. Upphandlingen genom-
fordes med ett ppet forfarande. Avtal skulle tecknas med upp till tre entre-
prendrer per geografiskt omrade, rangordnat. De geografiska omrddena i
upphandlingen #r Jonkdpings kommun och Habo kommun. Vid anbudsti-
dens utgang hade fyra anbud inkommit. Samtliga fyra anbud uppfyllde kva-
lificeringskraven och hade samma anbudssumma. Tilldelningen avgjordes
dérfor genom lottning. Av tilldelningsbeslut den 22 december 2016 framgar
att Skadeteknik Sverige AB (Skadeteknik) rangordnats pa andra plats avse-

ende Jonkdping kommun och pé tredje plats avseende Habo Kommun.

Skadeteknik yrkar i forsta hand att upphandlingen ska goras om. I andra
hand yrkas att upphandlingen fér avslutas forst sedan rittelse vidtagits, in-
nebirande att ny lottning ska genomfGras varvid anbudsgivare tillats néir-

vara.

Jonkdpings kommun bestrider bifall till anskningarna.

VAD PARTERNA ANFOR

Skadeteknik Sverige AB

Av forfragningsunderlaget framgér att utvérderingsgrund #r ldgsta pris. Om

flera anbudsgivare limnat samma pris skulle vinnaren lottas fram. I anbuds-
formuléret har kommunen angivit att arvode under 400 kr utvérderas som
400 kr. I friga om prispaslag for OB-tilligg har angivits att paslag under 40
% utvirderas som 40 % respektive 80 % vid helg och 100 % vid storhelg.
Ifrdga om utryckning har angivits att utryckningskostnad under 600 kr ut-
viirderas som 600 kr. Ifrdga om avfuktare har angivits att pris under 70 kr
utvirderas som 70 kr respektive 90 kr och 110 kr for stérre storlekar. Ifrdga

om stidning har angivits att pris under 40 kr utvéirderas som 40 kr respek-
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tive 35 kr vid stérre yta. Marknadspriser for aktuella tjénster ligger mellan
310 — 360 kr i timmen.

Genom fragor och svar stillde en anbudsgivare fragor om vad prisbegrins-
ningarna angivna av kommunen innebar vid en utvirdering samt hur lott-
ningen skulle ga till. Kommunen svarade att ldgre priser 4n de som angivits
i anbudsformuliret inte skulle beaktas sérskilt vid utvarderingen. Dirtill
meddelades att anbudsgivare tilldts vara med vid lottning. Skadeteknik an-
mélde att bolaget dnskade nirvara vid en eventuell lottning. Samtliga an-
budsgivare limnade samma pris i sina respektive anbud. Upphandlingen
avgjordes genom lottning. Befintlig leverantor rangordnades som etta i upp-
handlingen avseende bada geografiska avtalsomréden. Ingen anbudsgivare

bereddes tillfille att ndrvara vid lottningen.

Kommunen har genom férfragningsunderlaget styrt prisbilden. Det av
kommunen satta priset Sverstiger med rage radande marknadspris. Légsta
pris #r angivet som tilldelningskriterium, men mot bakgrund av konstrukt-
ionen med begriinsningen av utvérderingen av priset innebér det att ligsta
pris aldrig kan bli tilldelningskriterium. ”Golvet” for utvirderingen medfor
sjilvfallet att samtliga anbudsgivare ldmnat samma pris. Samtliga anbudsgi-
vare har ocksd de facto limnat samma anbudspris. Det framstod som up-
penbart redan vid annonseringen att inga ldgre anbudspriser skulle limnas
eftersom det dr helt 16nl6st for anbudsgivaren och inte skulle beaktas vid
utvirderingen. Genom utvirderingsbegrinsningen savitt giller priset har
lottning redan fran bérjan varit avsett att vara det sitt tilldelning skulle
komma att ske. Anbudsgivarna har inte haft ndgra mdojligheter att bedoma
och forutse forutsitiningarna for tilldelning pa forhand, annat én att man pa
forhand forstod att lidgsta pris inte skulle sérskilja anbuden och lottning av-
gora kontraktstilldelningen. Det &r inte en giltig tilldelningsgrund. Lottning
ir endast tilldten som s#rskiljande efter ett rent faktiskt urval skett enligt det

tilldelningskriterium som angivits. Eftersom kommunen i praktiken helt
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styrt urvalet till att bli verflodigt med den gjorda begrénsningen i prisut-
virderingen #r inte lottning tillaten. Det dr dessutom s att det inte finns
nagot skl till varfor den gjorda beloppsbegrisningen av timpriset gjorts av
kommunen. Det #r ju lingt ifrdn ett orimligt lagt pris, under vilket anbud
inte ska godtas. Inte heller ger ett hdgt golvpris garantier for att sociala
aspekter garanteras, t ex 16n till de som utfort arbetet. Av den anledningen
framstér den gjorda begriinsningen enbart gjord i syfte att lotten ska avgora
tilldelningen. Skadeteknik bestrider att 400 kr/timme motsvarar légsta pris
efter en konkurrensutséttning (marknadsmaéssigt) pris. Det dr istéillet friga
om ett Sverpris som resulterat i att Jonkopings kommuns genomftrda upp-
handling dels rent faktiskt inte blivit konkurrensutsatt, i strid med LOU:s
grundliggande principer, dels att en otillaten utvirderingsgrund anvénts.
Skadeteknik, som deltar i ett mycket stort antal av de offentliga upphand-
lingarna som sker i landet, har inte kiinnedom om nagot avtal med villkor
enligt Jonkopings kommuns kommersiella villkor som har timpris som
overstiger 400 kr per timme. Till stéd for att det pA marknaden rddande pri-
set ligger under 360 kr/timme &beropas tre ramavtal mellan Skadeteknik och

tre andra uppdragsgivare.

I den mén lottning far tillgripas maste forfarandet vara oantastligt och objek-
tivt. Kommunen har i Tendsign angett att samtliga anbudgivare &r vilkomna
att ndrvara. Skadeteknik har i sitt anbud uttryckligen ldmnat en nska om att
f3 nirvara vid lottningen. Med anledning av kommunens svar har Skadetek-
nik haft anledning att riikna med att lottdragningen skulle ske i nérvaro av
anbudsgivarna som kunnat kontrollera att den genomfGrts transparent och
likabehandlande. Skadeteknik har inte ldmnats tillfélle att nérvara trots att
det angivits att bolaget vill nirvara. Kommunen har dérfor &sidosatt fre-
skrifterna for forfarande for lottningen som angivits i frdgor och svar. Det
framstar som mycket anmérkningsvirt att befintlig leverantor blivit lottad
som etta pa bida geografiska avtalsomraden. Det finns skil att ifrdgasitta

om lottningen utforts pa ett acceptabelt sitt. Omstindigheterna &r sddana att
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det kan antas att lottningen #r pa forhand uppgjord. Det finns ddrfor skil att
ifragasitta om lottningen utforts pa ett acceptabelt sitt. Principen om lika-
behandling har &sidosatts. Enbart sannolikheten for att befintlig anbudsgi-
vare vid béda lottningarna for anbudsomrédena skulle vunnit kontraktet talar
for att inte slumpen avgjort tilldelningen. For att lottning ska vara accepta-
belt vid lika anbud for att sérskilja anbuden méste det klart framgér att
slumpen avgjort rangordningen. Anbudsgivarna har inte likabehandlats vid
lottdragningen. Rittelse ska ske pé sa vis att lottningen genomfors pd nytt i
enlighet med vad kommunen meddelat skulle ske, ndmligen genom att an-
budsgivarna #r vilkomna att delta och meddela tid och plats och pa transpa-
rent sitt genomfora lottningen med samtliga anbudsgivare angivna pd lot-

terna och blind dragning i nirvaro av samtliga anbudsgivare som vill delta.

Skadeteknik har lidit skada eftersom bolaget vid en korrekt utfrd upphand-
ling med utvirdering av légsta pris med stor sannolikhet hade vunnit upp-
handlingen med hinsyn till de konkurrenskraftiga priserna bolaget kan er-
bjuda. Genom att kommunen istillet for att utvérdera ldgsta pris genom att
beakta konkurrenskraftiga priser tillimpat ett ifragasatt lottningsforfarande
har bolaget inte vunnit upphandlingen som rangordnat etta. Risken for skada
dr dven i friga om lottningen gatt till pa ett oegentligt och icke likabehand-
lande sitt uppenbar da det finns skil att anta att lottningen pa forhand varit
uppgjord till befintlig leverantérs favor for bada avtalsomrédena, till skada

for Skadeteknik.

Jonkopings kommun

Lottningen var naturligtvis inte uppgjord pa forhand. Lottningen har genom-
forts pa ett objektivt och opartiskt sétt under 6verseende av tre av kommu-
nens upphandlare. Lottningen har saledes genomforts pé ett vedertaget och
godtagbart sitt (jmf RA 2009 ref. 60). Att anbudsgivare inte har meddelats
tid och plats och dérmed inte givits en reell mdjlighet att delta medfor inte

att nigon overtriidelse av de gemenskapsrittsliga principerna har skett. Ska-
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deteknik har heller inte lidit eller riskerat att lida nagon skada av kommu-

nens hantering.

Kommunen kan #ven lugna Skadeteknik avseende timpriset. Kommunen har
tidigare haft problem med tilliggsdebiteringar for utrustning och forbruk-
ningsmaterial och har dirfor, bl.a. for att undvika onormalt l4ga anbud och
for att f3 en bittre kontroll och forutséigbarhet, satt ett marknadsmaéssigt
golvpris for utvirderingen som inkluderar samtliga kostnader och material,
AFD 61 i forfragningsunderlaget. Kommunen har genom forfarandet fatt
fyra seridsa anbud fran kompetenta aktdrer och undvikit lycksskare som
tyviirr ofta forekommer i tjinsteupphandlingar. Det satta golvpriset &r pa
inget sitt ett Gverpris for den upphandlande tjénsten. Vid ett timpris pd 310-
360 kr hade kommunen, baserat p4 tidigare erfarenheter avseende timdebite-
ringar, i realiteten fitt betala mellan 400 - 470 kr per timma. Det &r mdjligt
att kommunen med facit i hand skulle ha satt ett ndgot ligre golvpris eller
haft ett annat sirskiljande #n lottning. Kommunens frfarande kan dock inte
sigas ha begrinsat konkurrensen och baserat pa tidigare erfarenheter har
forfarandet definitivt frimjat ett kostnadseffektivt utnyttjande av skatteme-
del.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Gdllande regler

Den 1 januari 2017 triidde lagen (2016:1145) om offentlig upphandling,
LOU, i kraft och dirigenom upphévdes den dldre lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling, ALOU. I 8vergangsbestimmelserna till LOU fore-
skrivs dock att ALOU fortfarande ska gilla for upphandlingar som paborjats
fore ikrafttridandet. Eftersom de upphandlingar som férevarande mal géller

har pabdrjats fore den 1 januari 2017 &r ALOU tillimpliga i dessa mal.
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I 1kap. 9 § ALOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla leve-
rantrer pé ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfra
upphandlingar pa ett dppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om émsesidigt erkiéinnande och proportionalitet iakttas.

Av 12 kap. 1 § ALOU foljer att en upphandlande myndighet ska anta an-
tingen det anbud som #r det ekonomiskt mest fordelaktiga eller det anbud

som innehéller det ldgsta priset.

Av Kammarritten i Jonkopings dom i mél nr 1084-11 framgar bl.a. fol-
jande. Varken i LOU eller i direktivet 2004/18/EG finns det en definition av
begreppet liagsta pris. Med légsta pris far forstds att den leverantér som upp-
fylit upphandlingens samtliga krav och som har det ligsta priset vinner upp-
handlingen. Bedomningen av om det sitt pa vilket den upphandlande myn-
digheten angett att ligsta pris ska berdknas dr forenligt med LOU, fér goras

utifran de allménna principerna i LOU.

Hogsta forvaltningsdomstolen har i RA 2002 ref. 50 och RA 2010 ref.78
uttalat bl.a. foljande. En upphandlande myndighet har stor frihet att sjilv
utforma foremalet for sin upphandling inom de ramar som ges av de all-
miinna principerna for offentlig upphandling. Aven forfrigningsunderlag
och utviirderingsmodeller som inte &r optimalt utformade far godtas under
forutsittning att de principer som bir upp lagen om offentlig upphandling
och gemenskapsritten inte trids for ndr. Grundléggande ér att leverantdrer
behandlas likviirdigt och icke-diskriminerande och att upphandlingen ge-
nomfors pé ett Sppet sitt (se HFD 2012 ref. 48 I-II).

Forvaltningsrdttens bedomning
Vid en ansdkan om Sverprdvning av upphandling dr det den stkande parten
som ska ange de omstindigheter som denne vill dberopa till stod for att for-

utséttningar for ett ingripande r uppfylida (RA 2009 ref. 69). Det iir den
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som gor gillande att det foreligger fel i en upphandling som ska pévisa bris-
terna i upphandlingen och orsakssambandet mellan dessa och aberopad
skada. For att domstolen ska finna grund for ingripande &r det inte tillrdck-
ligt att sbkanden anser sig ha lidit skada eller kunnat komma att lida skada,
utan sékanden ska ocks3 visa att si har varit fallet pa grund av de brister

som har pétalats (HFD 2013 ref. 53).

Golvpriser i utvéirderingsmodellen
Av anbudsformuliret till forfragningsunderlaget framgar att anbudsgivare

ska limna arvode for bl.a. timkostnader for tekniker. I anbudsformulret har
kommunen angett minimipriser avseende samtliga arvoden och produkter i

formuliret.

Skadeteknik har bl.a. anfort att de av kommunen satta golvpriserna i utvr-
deringsmodellen med rage dverstiger marknadspriserna, att konkurrensen
har begrinsats och att utvirdering inte skett till ligsta pris. Kommunen har
anfort att den satt ett marknadsmissigt golvpris for utvérderingen som in-
kluderar samtliga kostnader och material och att detta inte begrinsat konkur-
rensen. Kommunen har vidare anfort att syftet med att séitta fastslagna golv-
priser ir for att fa bittre kontroll och forutsiigbarhet samt for att undvika

oseridsa anbud.

Forvaltningsritten konstaterar inledningsvis att kommunen har ldmnat en
godtagbar forklaring till de golvpriser som satts i utvirderingsmodellen.
Skadeteknik har bestridit att golvpriserna inkluderar mer &n vriga upphand-
lingar normalt sett gér men har inte nirmare utvecklat sin argumentation i
denna del. Aven om det skulle stimma att golvpriserna i viss utstrickning
dverstiger de priser som anbudsgivarna annars skulle ha erbjudit, finns det,
enligt forvaltningsrittens mening, inte stod for att kommunen i denna del
Sverskridit sin frihet nér det géller utformningen av utviirderingsmodellen.

Forvaltningsritten konstaterar i 6vrigt att den av kommunen valda utvérde-
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ringsmodellen #r tydligt och objektivt utformad. Utvirderingsmodellen har
medfdrt att alla anbudsgivare har begriinsats pa samma sitt och dérmed haft
m&jlighet att konkurrera pa samma villkor. JonkSpings kommun har dven
utvirderat anbuden i enlighet med angiven utvirderingsmodell for ligsta
pris. Utvirderingsforfarandet har ddrmed gatt korrekt till. Att Jonkopings
kommun dérefter i den uppkomna situationen utsett en vinnande anbudsgi-
vare genom lottning, innebér séledes inte ett &sidoséttande av bestdmmel-
serna i ALOU eller att utviirderingen skett i strid mot dess grundlédggande

principer. Det saknas darfor skil for ingripande i denna del.

Lottningsforfarandet

Av handlingarna i milet framgér att Jonk6pings kommun i frdgor och svar
har angivit att anbudsgivarna &r vilkomna att delta vid lottningen. I foreva-
rande fall 4r det ostridigt att kommunen inte bjudit in Skadeteknik till an-
budslottningen trots att bolaget uttryckligen angett att de Snskar delta. Fra-
gan #r dd om kommunens forfarande har medfort att Skadeteknik lidit eller

riskerat att lida skada av detta.

Hogsta forvaltningsdomstolen i RA 2009 ref. 60 har framfort bland annat
fsljande betriffande lottningsforfarande i den aktuella upphandlingen: "Nér
det giller sjilva lottningsforfarandet framgér det av ett protokoll att tre per-
soner vid de upphandlande myndigheterna har intygat att lottningen gatt
korrekt till. Nagon utomstdende kontrollant har inte varit nérvarande och
inte heller getts mdjlighet att nirvara. Aven med beaktande av detta forhal-
lande har det emellertid inte kommit fram ndgon omsténdighet som ger an-

ledning att anta att lottningen utfrts pé ett sitt som inte kan godtas."

Jonkopings kommun har i yttrande till forvaltningsritten beskrivit hur det
aktuella lottningsforfarandet gatt till. Forvaltningsritten noterar att nigon
utomstiende kontrollant inte har nérvarat under lottningen men att det av ett

ingivet protokoll framgar att tre personer fran den upphandlande myndig-
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heten har nérvarat och intygat att lottningen har genomforts pa ett korrekt
sitt. Forvaltningsritten finner med beaktande av detta att det inte finns skl
att ifrdgasitta att kommunen genomfort forfarandet vid sjdlva lottningssitu-
ationen pa ett objektivt och godtagbart siitt. Bolagen kan dérmed inte anses
ha lidit skada av att Jonk&pings kommun inte bjdd in bolagen till lottningen.
Vad bolagen anfort i denna del medfor ingen annan beddmning. Skl for
ingripande enligt LOU finns dérfor inte heller pa denna grund. Ans6kan om

Overprovning ska siledes avslas.

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

Susanne Karlberg

Radmannen Susanne Karlberg har avgjort malet. Féredragande jurist har

varit Nina Melander.



DV 3109/1 D LOU= Producerat av Domstolsverket « 2015-08

Bilaga 1

| SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningsrittens beslut

ska skriva till Kammarritten i Jonkoping. Skti-
velsen ska dock skickas eller limnas till for-
valtningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningstitten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig féthandling, eller det
vid en sddan férhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden for Gver-
klagandet for offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen {61 6verklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammatritten litnnar provaingstill-
stind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har kommit
till,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas gar
att bedéma riktigheten av det slut som f6r-
valtningstitten hat kommit till,

3. det it av vikt f6r ledning av rittstillimpning-
en att Sverklagandet provas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnetliga skil att préva
6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star for-
valtningsrittens beslut fast. Det ir dirfor viktigt
att det klart och tydligt framgir av 6verklagandet
till kammatritten varfér man anser att prov-
ningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens atbetsplats
ska ocks3 anges samt eventuell annan adress

dir klaganden kan nis f6r delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare 1 mélet —
och om de fortfarande ir aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift 4ndras, ska dnd-
ringen utan drojsmal anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med upp-
gift om férvaltningsrittens namn, malnum-
mes samt dagen f6r beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd f6r en
begiran om proévningstillstind,

4. den indting av foevaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill fa till stand,

5. de bevis som klaganden vill dberopa och vad
han/hon vill stytka med vatje sirskilt bevis.

Adressen till férvaltningsritten framgar av do-
men/beslutet.

I vissa mil fir avtal slutas innan tiden for 6vet-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mil om Sverprévning enligt:

e lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, enetgi, transpotter och
posttjinster, eller

o lagen (2011:1029) om upphandling p4 for-
svars- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagar har
gitt frn det att ritten avgjort malet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir avtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagande av rittens
avgérande fir inte provas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns i 16 kapitlet 1 de
ovan angivna lagarna.

Behéover Ni fler upplysningar om hur man 6ver-
klagar kan Ni vinda Er till f6rvaltningsritten.

www.domstol.se



