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Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, ALOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten avslar ansSkan om &verprdvning.

BAKGRUND OCH YRKANDE

Jonkdpings kommun (kommunen) har genomfort en upphandling avseende

ramavtal for lopande saneringsarbeten, ref nr 16/91. Upphandlingen genom-

fordes med ett oppet forfarande. Avtal ska tecknas med upp till tre entrepre-

ndrer per geografiskt omrade, rangordnat. De geografiska omrédena i upp-

handlingen #r J6nkpings kommun och Habo kommun. Vid anbudstidens

utgéng hade fyra anbud inkommit. Samtliga fyra anbud uppfyllde kvalifice-

ringskraven och hade samma anbudssumma. Tilldelningen avgjordes genom

lottning. Av tilldelningsbeslut den 22 december 2016 framgar att Jonk&ping

kommun avsag att teckna avtal med tre andra leverantSrer in OCAB AB

(OCAB).
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OCAB yrkar att lottningen skall géras om.
Jénkopings kommun bestrider ans6kan.
VAD PARTERNA ANFOR

OCAB

J5nkdping kommun har genomfort upphandlingen som omfattar sdvél Jon-
kdping som Habo kommun. Den befintliga leverantdren avseende sanerings-
tjanster 4 kommunerna dr Corvara Industri- och Skadeservice AB (Cor-
vara). Enligt uppgift vann Corvara den foregéende upphandlingen genom att
lagga ligsta pris, 289 kr per timme. Utvérderingskriteriet var légsta pris. Av
forfragningsunderlaget framgér att det lagsta pris som fér offereras dr 400
kr, dvs. mer dn 110 kr ver vad Corvara vann fSregaende upphandling pa.
OCAB:s listpris for saneringstekniker &r 360 kr per timme. Kommunen har
anfort att 400 kr #r ett marknadsmissigt golvpris och att priser under dessa
&r onormalt 13ga. OCAB gor gillande att 399 kr per timme for de aktuella
tjinsterna inte &r onormalt lagt. Det skall noteras att 400 kr inte &4r det enda
golvpris som kommunen anvént i upphandlingen. Det dr sammanlagt 14
olika moment som skall prisséttas. Samtliga 14 moment har ett ”golv”.
Samtliga anbudsgivare har i samtliga 14 moment angett identiska vérden.
Den enda tinkbara slutsats som #r mdjlig att dra av detta &r att “golven” dr
mycket hoga eftersom inte en enda anbudsgivare valt att ligga sig dver det.
Genom att konstruera utvirderingsmodellen s att alla anbudsgivare skulle
komma att ligga samma anbudspris skapade Jénkopings kommun ett till
synes objektivt sitt att sikerstilla att befintlig leverantér genom lottning

skulle tilldelas kontraktet for bida kommunerna.

Det fanns en misstanke om att Jonkdpings kommun foredrog att fortsétta

arbeta med Corvara. Dérfér annonserades redan under “fragor & svar” fra-
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gan om att delta i lottningen. Kommunen svarade att anbudsgivare var
hjdrtligt vilkomna”. J6nkdpings kommun genomforde sedan, utan att
kommunicera vare sig lokal eller tidpunkt, lottningen utan utomstéendes
niirvaro. Det har av “frigor & svar” tydligt framgétt att anbudsgivarna 6ns-
kade delta vid lottningen. Svaret som limnades kan inte uppfattas pa annat
sétt dn att kommunen forstod att OCAB ville delta i lottningen. Det beslut
som Jonkopings kommun har 1dmnat &r ett gynnande forvaltningsbeslut som
inte kan tas tillbaka. Skulle kommunen mena att det krévs ytterligare ndgon
aktivitet for anbudsgivarna for att fa delta vid lottningen erinras om den ser-
viceskyldighet som aligger kommuner. Kommunen hade dé haft att infor-
mera om detta vilket inte skett. Det ifrigasétts om lottningen har gétt korrekt
till. Lotteriellna kunde ha utfallit annorlunda om OCAB eller ndgon annan
utomstaende hade fatt nirvara nir lottningarna genomfordes. J6nkdpings
kommun har brustit mot transparensprincipen och m&jligen ocks3 likabe-
handlingsprincipen. OCAB lider eller har riskerat att lida skada till f5ljd av
detta.

Jonkopings kommun

Lottningen har genomforts pé ett objektivt och opartiskt sitt under dverse-
ende av tre av kommunens upphandlare. Lottningen har siledes genom{orts
pé ett vedertaget och godtagbart sitt (jmf RA 2009 ref. 60). Att anbudsgi-
vare inte har meddelats tid och plats och ddrmed inte givits en reell majlig-
het att delta medfor inte att nigon Svertridelse av de gemenskapsrittsliga
principerna har skett. Det kan &ven noteras att OCAB inte uttryckt ndgon
onska om att delta vid lottningen. OCAB har inte heller lidit eller riskerat att
lida nigon skada av kommunens hantering. Kommunen kan &ven lugna
OCAB avseende timpriset. Kommunen har tidigare haft problem med till-
dggsdebiteringar for utrustning och forbrukningsmaterial och har dérfor,
bl.a. f5r att undvika onormalt 1ga anbud och for att fa en bittre kontroll och
forutsigbarhet, satt ett marknadsméssigt golvpris for utvirdering som inklu-

derar samtliga kostnader och material AFD. 61 i bilaga 2.
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SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Giillande regler

Den 1 januari 2017 tridde lagen (2016:1145) om offentlig upphandling,
LOU, i kraft och dérigenom upphivdes den #ldre lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling, ALOU. I vergéngsbestimmelserna till LOU fore-
skrivs dock att ALOU fortfarande ska gilla for upphandlingar som péabdrjats
fore ikrafttridandet. Eftersom de upphandlingar som forevarande mél giller

har paborjats fore den 1 januari 2017 & ALOU tillimpliga i dessa mal.

I1kap. 9 § ALOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla leve-
rantdrer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomftra
upphandlingar pa ett 6ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om Smsesidigt erkdinnande och proportionalitet iakttas.

Av 12 kap. 1 § ALOU f5ljer 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 JonkSpings dom i mal nr 1084-11 framgér bl.a. fol-
jande. Varken i LOU eller i direktivet 2004/18/EG finns det en definition av
begreppet ligsta pris. Med lidgsta pris far forsts att den leverantSr som upp-
fyllt upphandlingens samtliga krav och som har det ligsta priset vinner upp-
handlingen. BedSmningen av om det sitt pa vilket den upphandlande myn-
digheten angett att ligsta pris ska beriiknas dr forenligt med LOU, far goras

utifrdn de allménna principerna i LOU.

Hogsta forvaltningsdomstolen har i RA 2002 ref. 50 och RA 2010 ref.78
uttalat bl.a. f5ljande. En upphandlande myndighet har stor frihet att sjélv
utforma foremalet for sin upphandling inom de ramar som ges av de all-

minna principerna for offentlig upphandling. Aven forfragningsunderlag
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och utviirderingsmodeller som inte &r optimalt utformade fir godtas under
fSrutsittning att de principer som bir upp lagen om offentlig upphandling
och gemenskapsritten inte trids for nér. Grundldggande &r att leverantdrer
behandlas likviirdigt och icke-diskriminerande och att upphandlingen ge-
nomfors pa ett Sppet sitt (se HFD 2012 ref. 48 I-1I).

Forvaltningsrdttens bedomning

Vid en ansSkan om dverprévning av upphandling ir det den s6kande parten
som ska ange de omsténdigheter som denne vill dberopa till stéd for att for-
utséttningar for ett ingripande #r uppfyllda (RA 2009 ref. 69). Det ir den
som gor gillande att det foreligger fel i en upphandling som ska pévisa bris-
terna i upphandlingen och orsakssambandet mellan dessa och dberopad
skada. For att domstolen ska finna grund for ingripande &r det inte tillrick-
ligt att s6kanden anser sig ha lidit skada eller kunnat komma att lida skada,
utan s6kanden ska ocks visa att s har varit fallet pa grund av de brister

som har pétalats (HFD 2013 ref. 53).

Golvpriser i utvirderingsmodellen

Av anbudsformuliret till forfrdgningsunderlaget framgér att anbudsgivare
ska limna arvode for bl.a. timkostnader for tekniker. I anbudsformuléret har
kommunen angett minimipriser avseende samtliga arvoden och produkter i

formuléret.

Kommunen har anfort att den satt ett marknadsméssigt golvpris for utvérde-
ring som inkluderar samtliga kostnader och material enligt vad som framgér
av forfragningsunderlaget i AFD. 61 “Ersittning”. Enligt forvaltningsrittens
mening har kommunen limnat en godtagbar forklaring till golvpriserna i
utvirderingen. Aven om det skulle stimma att golvpriserna i viss utstréick-
ning Sverstiger de priser som anbudsgivarna annars skulle ha erbjudit, finns
det, enligt forvaltningsrittens mening, inte stod for att kommunen i denna

del dverskridit sin frihet n#r det giller utformningen av utvirderingsmodell-
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en. Att Jonkopings kommun dérefter i den uppkomna situationen utsett en
vinnande anbudsgivare genom lottning, innebér séledes inte ett dsidosét-
tande av bestimmelserna i ALOU eller att utviirderingen skett i strid mot
dess grundliggande principer. Det saknas dérfor skil for ingripande i denna

del.

Lottningsforfarandet

Férvaltningsritten konstaterar inledningsvis att det framgér av Fragor och
svar att kommunen angett att anbudsgivarna r vilkomna att delta vid lott-
ningen. OCAB har dock inte uttryckligen angett att de vill delta i lottningen.
Under sddana omstéindigheter finner forvaltningsritten inte att det forelegat
skil for den upphandlande myndigheten att informera bolaget om tid och

plats for lottningsforfarandet.

Ifrdga om lottningsforfarandet i dvrigt gatt korrekt till kan foljande konstate-
ras. Hogsta forvaltningsdomstolen har i RA 2009 ref. 60 framfort bland an-
nat foljande betriffande lottningsfSrfarande i dé aktuell upphandling: "Nér
det giller sjilva lottningsforfarandet framgar det av ett protokoll att tre per-
soner vid de upphandlande myndigheterna har intygat att lottningen gatt
korrekt till. Nagon utomstiende kontrollant har inte varit nérvarande och
inte heller getts mojlighet att nérvara. Aven med beaktande av detta forhél-
lande har det emellertid inte kommit fram ndgon omsténdighet som ger an-

ledning att anta att lottningen utforts pa ett sitt som inte kan godtas."

Jonkopings kommun har i yttrande till forvaltningsrétten beskrivit hur det
aktuella lottningsforfarandet gatt till. Frvaltningsritten noterar att nigon
utomstiende kontrollant inte har néirvarat under lottningen men att det av ett
ingivet protokoll framgér att tre personer frén den upphandlande myndig-
heten har nérvarat och intygat att lottningen har genomforts pa ett korrekt
satt. Forvaltningsritten finner ddrmed att det inte finns skil att ifrigasitta att

kommunen genomfort forfarandet vid sjélva lottningssituationen pa ett ob-
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jektivt och godtagbart sitt. Vad bolaget anfort i denna del medfor ingen an-

nan bedémning. Anstkan om Sverprévning ska saledes avslas.

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

Susanne Karlberg

Rédmannen 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 fotvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammatritten 1 JéonkSping. Skti-
velsen ska dock skickas eller Limnas till f5¢-
valtningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningstitten inom tre veckor frin den dag dé
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig f6rhandling, eller det
vid en sddan forhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden f6r 6ver-
klagandet for offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Orn sista dagen f6r 6verklagandet infaller pa
16¢dag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nidsta vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammatritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kamnarritten limnar prévningstill-
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 gir

att bedéma riktigheten av det slut som foe-
valtningsritten hat kommit tll,

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

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

Om provningstillstind inte meddelas str f6r-
valtningstittens beslut fast. Det dr dérfor viktigt
att det klart och tydligt framgér av Sverklagandet
till kammatritten varfét man anser att prov-
ningstillstind b6t meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla

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

dir klaganden kan nas for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i mélet —
och om de fortfarande it aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om négon
petson- eller adressuppgift dndras, ska and-
ringen utan dréjsmal anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som &verklagas med upp-
gift om forvaltningsrittens namn, malnum-
mer samt dagen for beslhatet,

3. de skil som klaganden anger till stéd for en
begitan om prévningstillstind,

4. den dindring av fotvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f3 till stind,

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och vad
han/hon vill styrka med vatje sirskilt bevis.

Adressen till forvaltningstitten framgir av do-
men/beslutet.

1 vissa mal far avtal slutas innan tiden fér 6ver-
klagande av rittens dom eller beslut har l6pt ut.
Detta giller mal om 6verprévning enligt:

e lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

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

e lagen (2011:1029) om upphandling pi for-
svars- och sikerhetsomtidet.

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

Behéver Ni fler upplysningar om hur man Sver-
klagar kan Ni viinda Er till forvaltningsritten.

www.domstol.se



