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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Gemensamma nimnden for upphandlingssamverkan i Ludvika (Upphand-
lingscenter) genomfsr som ombud {6r Borldnge kommun upphandlingen
”Formanscyklar Borldnge kommunkoncern” (dnr GNU 2018/109) enligt la-
gen (2016:1147) om upphandling av koncessioner (LUK). Tilldelningsbe-
slut fattades den 2 november 2018 varvid annan anbudsgivare 4n Lan Assi-

stans Sweden AB (Lan) antogs som vinnande leverantor.

Lan ansoker om 6verprdvning och yrkar i forsta hand att upphandlingen ska
rittas pa sa vis att anbuden fran de tva dvriga anbudsgivarna inte ska beak-
tas vid utvdrderingen. | andra hand yrkas att upphandlingen ska goras om.
Lan anfor i huvudsak f6ljande. Det foreligger brister i Gvriga anbudsgivares
anbud som medfor att de ska uteslutas. Upphandlingsdokumenten ar inte
heller formulerade sa att de uppfyller kraven pa Sppenhet, tydlighet och for-
utsebarhet samt likabehandling. Anbuden kan inte mot bakgrund av detta
bedomas i konkurrens med varandra och upphandlande myndighet ges en
obegrinsad valfrihet och ingen mdgjlighet att kontrollera leverantdrernas
uppgifter. For det fall 6vriga anbud inte forkastas ska upphandlingen darfor
goras om. Forfarandet har inneburit att bolaget lidit eller kan komma att lida

skada. Annars hade bolaget tilldelats upphandlingen.

Upphandlingscenter yrkar att ansékan om &verprévning ska avslas.

SKALEN FOR RATTENS AVGORANDE

Forutscittningar for forvaltningsrdttens provning

Forvaltningsrittens provning utgor en kontroll av om det finns skil att in-
gripa mot upphandlingen pa grund av att den upphandlande myndigheten
har brutit mot de grundldggande principerna eller andra bestimmelser i

LUK.
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Upphandlande myndigheter och enheter ska behandla leverantorer pé ett lik-
virdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomf6ra upphandlingar pa ett
oppet sitt. Upphandlingar ska vidare genomforas i enlighet med principerna

om dmsesidigt erkinnande och proportionalitet (4 kap. 1 § LUK).

Om den upphandlande myndigheten eller enheten har brutit mot nigon av
de grundliggande principerna i 4 kap. 1 § LUK eller nigon annan bestdm-
melse i den lagen och detta har medfort att leverantoren har lidit eller kan
komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska gdras om el-

ler att den far avslutas forst sedan rittelse har gjorts (16 kap. 6 § LUK).

Nir en anbudsgivare som i forevarande fall har gjort géllande flera skl for
ingripande enligt LOU bér domstolens provning i forsta hand avse de grun-
der som hénfor sig till upphandlingens konkurrensuppsdkande skede. D
Lan har anfort att det foreligger sddana brister har férvaltningsrétten forst att

ta stillning till dessa invdndningar.

Brister i upphandlingens konkurrensuppsokande skede

Lan anfor i huvudsak foljande. Ett obligatoriskt krav har stillts i avtalet och
anbudsutvirderingen om att fri service bor ingé och anbudsgivaren ska pris-
sitta detta i underlaget. Rdande skattelagstiftning tillater inte att arbetsgi-
vare ger bort gvor till de anstéllda och kommunen riskeras att fSrmansbes-
kattas. Om detta inte 4r inkluderat i forménsvirdet i 6vriga anbudsgivares
anbud eller om detta har missats s& innebir det att en eventuell kostnad i
form av sociala avgifter for kommunen. Upphandlingen &r dé inte kostnads-
neutralt och uppfyller inte villkoren for en koncession. Myndigheten har vi-
dare stillt krav pa att 6 % av formanscyklarna per bestdllningstillfille ska
kunna &terlimnas utan angivande av orsak. Det innebiér i snitt att endast 2 %
av cyklarna per &r kan aterlimnas da avtalet dr pa tre ar. Det &r inte rimligt
da en normal personalomsittning hos liknande arbetsgivare 4r 6ver 7 % per

ar, ofta 6ver 10 %. Kommunen kommer dirfor behdva ta en betydande risk
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vilket inte stimmer med en tjdnstekoncession dér risken ska flyttas Sver till
leverantéren. Leverantdren har inte ndgon betalningsskyldighet for kommu-
nens formansvirde, ddrmed har inte en betydande verksamhetsrisk 6verforts
till koncessionshavaren. Tilldelningskriterierna 4r dven utformade pa ett sé-
dant sitt att anbuden inte kan beddmas i konkurrens med varandra och att
det inte gar att bedoma respektive anbuds ekonomiska férdelar. Detta ger
myndigheten en obegrinsad valfrihet. Myndigheten verkar ha valt att inte
kontrollera leverantdrernas uppgifter. Upphandlingsdokumenten uppfyller
inte kraven pa Oppenhet, tydlighet och forutsebarhet. Samtliga anbudsgivare
har fatt samma poang trots att anbuden skiljer sig i savél priser som mo-
deller och formansvirden. Aven om det inte stills samma krav pa en utvir-
deringsmodell i en koncessionsupphandling &r det dock tydligt att det inte
far foreligga obegrinsad valfrihet. Det finns inte heller ndgon motivering till
de enskilda podngerna. Myndigheten har vidare gett sig sjilv obegrinsad
valfrihet genom att inte begéra referenser géllande just féremalet for upp-
handlingen — fé6rménscykeln. Enda kravet pé kapacitet i upphandlingen var
att kunna leverera en viss volym cyklar under ett ar, inte kopplat till alla
tjénster runt omkring. Upphandlingscenter verkar ocksa ha tillimpat ett nytt
villkor som inte fanns med i anbudsutvdrderingen avseende fel i berikning-
arna vilket har orsakat att bolaget samt anbudsgivaren som kvalificerat sig
pé andra plats fatt lagre podng da det hade medfort en 6kad administrativ
belastning f6r kommunen. Det &r en rent subjektiv beddmning som saknar

kriterier i utvédrderingen.

Upphandlingscenter anfor i huvudsak féljande. Tjdnsten kommer bli kost-
nadsneutral for avtalets bestéllare. Det har inte stéllts upp négot krav i upp-
handlingen dir anbudsgivaren ska bevisa hur en viss kostnad &r inrdknad i
offererade priser. Samtliga anbudsgivare har offererat en l6sning ddr det in-
gar minst en servicegenomgang av formanscykel. Darutéver har man kunnat

vilja att offerera en eller minst tva extra servicetillfdllen inom offererat er-
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bjudande. Vilken prisstrategi och intern vinstmarginal respektive anbudsgi-
vare har kring sina forménserbjudanden maste vara upp till var och en. Det
finns inte skl att misstro att den service som offererats inte kommer att ing
i ndgot av anbudens offererade priser. Loneenheten i Borlange kommun har
vidare vid en kontrollrikning konstaterat att dvriga anbudsgivares anbud
kring fakturakostnad ticker bruttoloneavdrag och formansvarde. Darmed in-
nebir detta ingen kostnad for kommunen. Att eventuell service som ingdr i
erbjudandet skulle ses som en gava som ska beskattas dr sdledes fel. Ser-
vicen dr kopplad till och inriknad i priset for respektive férmanserbjudande
och inget som kommunen betalar och ger till den anstillde. Borlinge kom-
mun har vidare uppskattat sin personalomsittning till max 6 % per ar. Be-
démningen har gjorts utifran tidigare nivaer av kommunen personalenhet
och det ankommer inte pa Lan att bedéma vilken omséttning som 4r den
korrekta. Det ricker med att en ”betydande del” av risken maste ga Gver till
den ekonomiska aktdren enligt praxis fran EU-domstolen. Den risk som
finns &r att formanstagare av nigon anledning behdver avsluta sin f6rméns-
cykel p.g.a. bortgéng, uppsigning, sjukskrivning eller liknande. I avtalet
liggs risken dver pa leverantdren i och med att denne kostnadstritt ska ta
tillbaka 6 % av cyklingarna per bestéllningstillfille. Av avtalet framgér dven
att inga &vriga kostnader far faktureras bestillarna. Verksamhetsrisken anses
ddrmed &tminstone till en betydande del ha forts &ver till koncessionshava-
ren. I utvirderingen har en jury bestiende av potentiella formanstagare fatt
granska de offererade cykelerbjudanden av varje cykeltyp fran samtliga an-
budsgivare. Férménserbjudandet i sin helhet har bedémts och stora likheter
finns i samtliga erbjudanden. Den valda utvirderingsmodellen innebér inte
en strikt beddmning av de offererade priserna av cyklarna utan offererade
formanserbjudanden i sin helhet. Utvdrderingsmodellen &r vil beskriven i
upphandlingsforeskrifterna avsnitt 6.2.1. Upphandlingscenter motsétter sig
att beskrivningen i koncessionsdokumenten skulle innebéra en valfrihet for
upphandlande myndighet. Efter att ekonomienheten i Borldnge kommun

kontrollriknat anbudens berikningar fann de att anbudsgivaren som placerat
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sig pa andra plats innebar ett Gverskott medan Lans offererade priser innebar
en kostnad vilket stod i strid med villkoret att kommunen skulle sta utan
kostnader kopplat till koncessionen. Enbart vinnande anbudsgivare har fullt
ut lyckats sammanstilla en berdkning som innebir en kostnadsneutralitet for
kommunen. Av den anledningen har Lan samt den andra anbudsgivaren rit-
teligen betygsatts ldagre eftersom felen i utrikningarna hade medfért en dkat
administrativ belastning for kommunen. Tilldelningskriterierna dr utformade
sa att anbuden gér att bedéma i konkurrens. Det gér att beddma varje anbuds
ekonomiska fordelar och utvirderingsmodellen ger inte en obegridnsad val-

frihet for upphandlande myndighet.

Forvaltningsritten gor foljande bedomning.

Lan har anfort att upphandlingen inte kan anses vara kostnadsneutral. Av
vad som framkommit i mélet framgér att Upphandlingscenter i upphand-
lingen givit anbudsgivarna mojlighet att sjélva bestimma hur ménga extra
servicetillfallen de 6nskar offerera samt att detta ska inga kostnadsfritt for
mottagaren av forménscykeln. Det saknas enligt forvaltningsrittens mening
skal att mot bakgrund av vad som framkommit i malet dra slutsatsen att ser-
vicetillfdllena &r ndgot som inte &r inrdknat i anbudsgivarens anbud. Det ska
darfor inte medfora en kostnad for upphandlande myndighet. Skl for ingri-

pande pa den grunden saknas saledes.

Lan anser vidare att Upphandlingscenter felaktigt beréknat antalet cyklar
som ldmnas tillbaka till 6 % och att detta medfor att verksamhetsrisken inte
overgdr till leverantdren av cyklarna. Av upphandlingsdokumentet avtals-
villkor punkten 1.7 framgar att det ska inga en returoption som medger ater-
ldmning av max 6 % av den totala méngd formanscyklar per bestéllningstill-
fille. Returoptionen fornyas vid varje nytt bestillningstillfdlle och det sak-
nas darfor anledning att rikna pa det sétt som Lan gor géllande dér det blir 6

% totalt under hela avtalstiden. Enligt Upphandlingscenter har Borldnge
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kommun tagit fram uppgifter om personalomsittningen utifrdn tidigare ni-
vaer vid kommunen. Det saknas enligt férvaltningsréttens mening skil att
ifrdgasitta dessa uppgifter i malet. Att upphandlande myndighet skulle st&
ansvarig for risken avseende detta #r sdledes inte visat. Vad Lan anfort avse-
ende verksamhetsrisken medfor séledes inte heller skél for ingripande enligt

LUK.

Avseende utvirderingsmodellens utformning har Lan anfort att upphand-
lingsdokumenten inte utformade pé ett sddant sétt att anbuden kan beddmas
i konkurrens med varandra, inte gar att bedoma respektive anbuds ekono-
miska fordelar och ger myndigheten en obegrinsad valfrihet. En upphand-
lande myndighet har stor frihet att sjélv utforma de krav som kommer att
tillmitas betydelse i upphandlingen. Hogsta forvaltningsdomstolen har utta-
lat att upphandlingsdokument som inte &r optimalt utformade far godtas un-
der forutsittning att de inte bryter mot de principer som bér upp det upp-
handlingsrittsliga regelverket. Upphandlingsdokumenten ska vara sd pass
klart och tydligt utformat att en leverantor pa grundval av detta kan avgdra
vad den upphandlande myndigheten tillmiter betydelse vid upphandlingen.
Den upphandlande myndigheten ska hélla sig till denna tolkning under hela
forfarandet och tillimpa kriterierna objektivt och enhetligt p4 samtliga an-
budsgivare. Utvirderingsmodellen ska var utformad sé att den &r dgnad att
leda till ett rittvisande resultat (jfr EU-domstolens avgdrande C-19/00 SIAC
Construction Ltd samt RA 2002 ref. 50).

[ upphandlingsdokumenten framgar utvirderingskriterierna samt tydlig upp-
rikning av vad som ger mervirde avseende varje del. Vad giller utvirde-
ringskriterierna och de i méalet aktuella podngskalorna noterar férvaltnings-
ritten att det #r ofrdnkomligt att kriterierna blir forenade med ett visst mitt
av subjektivitet nir syftet dr att utvirdera kvalitet i uppdragets olika delar.

Detta Sppnar séledes upp for ett visst métt av subjektiv bedémning frén den
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upphandlande myndighetens sida vid utvirderingen. Med hénsyn till upp-
handlingsmaélets karaktér finner dock forvaltningsriitten att forutsittningarna
for podangsittning dr tillrdckligt klart och tydligt utformade for att varje an-
budsgivare, med utgangspunkt i upphandlingsdokumenten, bor kunna skapa
sig en god bild av mojligheten att lagga ett konkurrenskraftigt anbud. Att
Lan samt en &vrig anbudsgivare fatt ldgre podng da deras anbud beddms
medfora viss administrativ bérda f6r upphandlande myndighet far anses
ligga inom ramen for utviarderingskriterierna. Skal att ingripa mot upphand-
lingen mot bakgrund av utvérderingskriterierna foreligger siledes inte. Inte
heller det faktum att Upphandlingscenter inte stéllt specifika krav om refe-
renser for formanscyklarna kan anses skil for ingripande mot upphand-
lingen da upphandlande myndighet sjdlva har att utforma de krav som kom-

mer att tillmétas betydelse vid upphandlingen.

Enligt forvaltningsrittens mening saknas det sammanfattningsvis skl att in-
gripa mot upphandlingen mot bakgrund av brister i upphandlingsférfarandet
eller upphandlingsdokumenten. Forvaltningsriitten har siledes att préva om

det foreligger brister i dvriga anbudsgivares anbud sdsom Lan gor gillande.

Uteslutning av ovriga anbudsgivare

Lan anfor i huvudsak foljande. Anbudsgivaren som kvalificerat sig pa andra
plats &r inte medvetna om géllande skatteregler och det rader stor forvirring
kring deras berikning av bruttoléneavdrag och kostnadsneutralitet. And4 har
anbudsgivaren erhéllit full poidng i bedomning av cyklar och attraktivitet.
Under avtalsvillkoren framgér att leverantdren ska erbjuda minst en service-
verkstad i Borldnge kommun. Anbudsgivaren har uppgett att de &r i process
att 6ppna butik och verkstad i egen regi i Borldnge. Eftersom en adress inte
har redovisats skulle anbudet inte heller ha utvdrderats. Vinnande anbudsgi-
vares anbudet har flera brister. Till att bérja med har de inte har redogjort

for hur anbudet har beriknats eller hur de avser att forvalta avtalet med alla
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forandringar som uppstar med tusentals anstillda som har ett bruttoléneav-
drag. Vidare s uppfyller de inte det obligatoriska kravet om leverans inom
tre manader och har uppgett att priser och modeller pa cyklarna kan komma
att variera trots att det stills krav pa fast pris hela forsta dret. Vinnande an-
budsgivare har pa flera sitt villkorat sitt anbud och skulle dirmed ha uteslu-

tits och inte utvirderats i podngbeddmningen.

Upphandlingscenter anfor i huvudsak f5ljande. Ett forkastande av anbuds-
givaren som har kvalificerat sig pa andra plats vore i strid med proportiona-
litetsprincipen. Anbudsgivaren har inte hivdat att avtalsvillkoret inte kom-
mer att uppfyllas, tviirtom har man en process igdng som kommer att resul-
tera i att serviceverkstaden inom den geografiska griansen 4r igdng vid av-

talstecknandet.

Forvaltningsritten gor foljande beddmning.

Av dokumentet ”Skakrav” i upphandlingen framgér under punkt 2.3 att
adress till serviceverkstad som ligger max 5 km frén Borlange stadshus ska
bifogas anbudet. I avtalsvillkoren punkt 1.5.2.1 anges att leverantoren ska
erbjuda minst en sidan serviceverkstad. Av utredningen i mélet framgér att
anbudsgivaren som kvalificerat sig pd andra plats i upphandlingen har upp-
gett att en serviceverkstad ska Sppnas i egen regi i Borlinge kommun inom
den geografiska grinsen. Av upphandlingsdokumenten kan inte utldsas nd-
got krav pd att anbudsgivaren vid anbudstidens utgéng ska ha en service-
verkstad 6ppen. Med tanke pa hur avtalsvillkoren 4r utformat i den del det
giller serviceverkstad kan kravet enligt forvaltningsrittens mening inte hel-
ler tolkas pa s4 siitt att en anbudsgivare maste starta upp en serviceverkstad
innan avtal tecknas for att komma i fraga for kvalificering. Ett sddant krav
forefaller dven vara oproportionerligt. Med denna tolkning faller det sig na-

turligt att adressen till serviceverkstaden inte behdver specificeras ndrmare
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vid anbudstillfillen dn att det framgér att en sadan kommer finnas under av-
talstiden. Den omsténdighet att anbudsgivaren som kvalificerat sig pa andra
plats inte redogjort for en exakt adress, innebér enligt forvaltningsrittens
mening ingen brist i kravuppfyllnad. Det framgér inte heller av Lans anso-
kan exakt vilka brister som finns i den aktuella anbudsgivarens berikningar.
Mot bakgrund av det Lan anfort och forvaltningsrittens resonemang ovan
finns saledes inte grund att férkasta anbudet fran den anbudsgivare som har

kvalificerat sig pa andra plats.

Av utredningen 1 malet framgar att Lan har kvalificerat sig pa tredje plats i
upphandlingen av totalt tre anbudsgivare. Oavsett om vinnande anbudsgi-
vare uppfyller de obligatoriska kraven i upphandlingen &dr det ddrmed klar-
lagt att Lan inte kan komma ifrdga om tilldelning av kontraktet eftersom det
saknas skal att forkasta anbudet fran anbudsgivaren som har kvalificerat sig
pé andra plats. Lan kan ddrmed inte anses ha lidit eller komma att lida skada
till f51jd av Upphandlingscenters férfarande, vilket dr en forutséttning for in-

gripande enligt LUK.

Sammanfattning
Sammanfattningsvis anser forvaltningsrétten att Lan inte har visat pa sddana
omsténdigheter att det finns skél att ingripa mot upphandlingen. Anstkan

ska ddrmed avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (FR-053).

Lennart Andersson

radman
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Hur man overklagar

FR-05

Den som inte ar n6jd med forvaltningsrittens
beslut kan éverklaga. Hir framgér hur det gir
rll.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden ridknas oftast frin den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall raknas tiden 1 stallet
frin beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig forhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid fran
beslutets datum.

Observera att 6verklagandet maste ha kommit
in till domstolen nar tiden gar ut.

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen for 6verklagande 4r samma veckodag
som tiden bdtjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet midndagen den 2 mars gar tiden ut
miandagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pa en 161dag, sondag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyars-
afton, ricker det att 6verklagandet kommer in
nista vardag.

Tank pa detta i mal om Gverprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten ingd avtal efter
10 dagar fran det att domstolen avgjort malet
eller upphivt ett interimistiskt beslut, och 1
vissa fall fAir myndigheten inga avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammarritten inte Gverprova upphandlingen.
Detta giller alltsd dven om tiden f6r
overklagande fortfarande galler.

Narmare regler finns i den lag som giller for
malet, se rutan lingst net pa nasta sida for
hinvisningar.

Gor sa har
1. Sktiv f6trvaltningsrittens namn och
mailnummet.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
indras. Tala om vilken andring ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ett 6verklagande (Iis mer om
provningstillstand lingre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hinvisa till.
Forklara vad ni vill visa med vatje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 mélet.

4. Lamna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

Lamna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan na er: postadresser,
e-postadresser och telefonnummer.

Om ni har ett ombud, limna ocksa
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in Gverklagandet till
forvaltningsritten — adressen finns i
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningstitten konttollerar att Sverklagan-
det kommit in 1 ratt tid. Har det kommit in {or
sent avvisar domstolen verklagandet. Det
innebir att beslutet galler.

Om 6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar i mélet vidare till kammarratten.

Sidatav2

www.domstol.se



Har ni tidigare fitt brev genom férenklad Vill ni veta mer?
delgivning kan dven kammarritten skicka brev

* Jetta i Ta kontakt med forvaltningsritten om ni har
pa detta sitt.

fraigor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan 1 beslutet.

Provmngstlllstand i kammarratten

, Mer information finns pa www.domstol.se.
‘ Nir overklagandet kommer in tll kammar-
L g titten tar domstolen torst stallning till om

malet ska tas. upp tdl prévning,

For fullstindig information, se:

_”_M__Kammarratten ger provmngstﬂlstand 1fyra _ _
Ohka fll e lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

' . e lag (2016:1146) om upphandling inom

¢ Domstolen bedémer att det finns forsotjningssektorerna, 20 kap.

anledning att tvivla pa att f6rvaltnings-

vitten domt fatt. e lag (2011:1029) om upphandling pa forsvars- och

sakerhetsomradet, 16 kap.

¢ Domstolen anser att det inte gar att e lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,
bedoma om forvaltningsritten démt ratt 16 kap.
utan att ta upp milet. o lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.
¢ Domstolen behover ta upp malet for att e lag (2016:1146) om upphandling inom
ge andra domstolar vagledning i ritts- f6rsorjningssekeorn, 20 kap.
tillimpningen.

e Domstolen bedomer att det finns
synnerliga skl att ta upp malet av nagon
annan anledning.
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Om ni znte far provningstillstind giller det
6verklagade beslutet. Darfor dr det viktigt att i
overklagandet ta med allt ni vill féra fram.
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