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YRKANDEN M.M.

Nacka kommun genomf6r en upphandling av Service av Storksk och kylan-
laggningar 2018 (dnr KFKS 2018/639). Upphandlingen genomfors som ett
dppet forfarande enligt lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, LOU.

Borgs Storkoksmaskiner AB (bolaget) ansoker om verprévning och yrkar
1 forsta hand att upphandlingen ska géras om. I andra hand yrkar bolaget att
upphandlingen ska rittas och att en ny anbudsprévning ska géras dér bola-

gets anbud tas upp till prévning.

Nacka kommun bestrider ansékan om 6verprévning.

VAD PARTERNA ANFOR

Bolaget anfor bl.a. foljande. Nacka kommun har angivit ett golvpris om 400
kr 1 utvdrderingsfasen, vilket strider mot likabehandlingsprincipen. Golvpri-
set innebér att alla anbudsgivare i praktiken férhindras att konkurrera med
priser under 400 kr. Att golvpriset i nu aktuell upphandling inte utgjort ett
skallkrav med forkastande som potentiell f6ljd saknar betydelse. Golvpriset
har paverkat bolagets anbud. For det fall golvpriset inte hade tillimpats hade
bolaget 6nskat lamna ett lagre anbudspris. Bolaget har héjt sitt normala ar-
vode till att motsvara golvpriset for felavhjilpande atgérder och har istillet, i
syfte att lamna ett konkurrenskraftigt anbud, avstatt fran arvode for de pla-
nerade underhallsarbetena. Hade bolaget givits mdjlighet att limna priser
fritt hade bolaget ldmnat jimnt fordelade priser mellan de tv tjinstekatego-
rierna. Bolaget hade da inte kunnat bli forkastade pa grund av felaktigt lim-
nade prisuppgifter. Utformningen av utvirderingsmodellen har ddrmed haft
avgorande paverkan pa hur bolaget limnade sitt anbud och bolaget har pa

grund av felaktigheterna lidit skada.
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Nacka kommun anfor bla. f6ljande. Upphandlingen 4dr genomford i enlig-
het med upphandlingslagstiftningen. Bolaget har rétteligen diskvalificerats
och har inte lidit skada eller riskerat att lida skada. Den valda utvérderings-
modellen och anvindandet av ldgsta priser strider inte mot upphandlingslag-
stiftningen. Bolagets anbud 4r behiftat med fel och bolaget har séledes inte
lidit skada eller riskerat att lida skada. Det forsta felet bestar i att bolaget
inte har fyllt i ett pris for arskostnad avseende underhall av kylanlédggningar,
vilket utgor ett obligatoriskt krav enligt punkt 5.2 upphandlingsdokumentet.
Det andra felet 4r att bolaget inte har fyllt i ett referensformulédr avseende
beskrivning av referensuppdraget samt referensuppdragets vérde. Eftersom
kommunen inte har begéatt nagot upphandlingsréttsligt fel och bolagets an-
bud dr behdftat med tva fel kan bolaget inte ha lidit skada eller riskerat att
lida skada. I vart fall foreligger ingen kausalitet mellan ett eventuellt upp-
handlingsfel i upphandlingsdokumenten och de fel som bolagets anbud &r

behiftat med.

Bolaget tilligger bl.a. foljande. Bolaget har bifogat tvé referensuppdrag till
sitt anbud. Av upphandlingsdokumentationen framgar med all 6nskvérd
tydlighet att anbudsgivare som har tillhandahéllit likartade varor/tjanster at
kommunen ska ange kommunen som referens. Eftersom bolaget har tillhan-
dahéllit likartade varor/tjanster at kommunen har bolaget angett kommunen
som referens. De forutsittningar som angivits for externa referensuppdrag,
det vill siga referensuppdrag som inte har utforts &t kommunen, &r inte gél-
lande for egna referenser. Mojligheten/forpliktelsen att 1dmna kommunen
som referens har angivits som ett alternativt scenario i relation till de nor-
mala referenskraven. Om kommunen de facto menar att bolaget har varit
tvingat att ange kommunen som referens, men att referensen dnda har be-
hovt uppfylla samtliga krav for externa referensuppdrag har kommunen for-
satt bolaget i ett moment 22. Bolaget har inte kunnat kvalificera sig 1 upp-
handlingen eftersom motsédgelsefulla krav foreligger. Det dr uppenbart att

underlaget brister 1 transparens kring huruvida kommunen skulle anges som
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referens om likartade varor/tjanster tillhandahallits men att tjinsterna inte
uppfyller samtliga listade krav. Det &r otydligt vilka uppgifter som anbuds-
givare har haft att inkomma med for egna referenser men oklarheter forelig-
ger dven avseende hur referenserna skulle komma att bedomas utifran vilken
typ av referens som ldmnats. Hade underlaget varit tydligt hade bolaget ut-
format referensformuldret pd samma sitt for egna referenser som for externa
referenser. Den externa referens som bolaget limnat har innehallit den in-
formation som krévts for externa referenser. Vidare kan det inte anse nod-
vindigt att uppstélla ett krav pa att en anbudsgivare ska limna information
till en upphandlande myndighet om den upphandlande myndighetens egen
verksamhet. Kravet #r dérfor oproportionerligt. Aven kommunens omsitt-
ningskrav pd fem génger vérdet pa upphandlingen dr omotiverat och hogst

oproportionerligt.

Nacka kommun tilldgger bla. foljande. Kravet pa referenser &r utformat pé
ett transparent och tydligt sétt. Att tolka kraven pa referenser som att punk-
terna 14 1 anbudsformulérets punkt 4.5 endast behdver uppfyllas av en ex-
tern referens, for det fall att anbudsgivaren vid nagot tillfille utfort ndgot
slags arbete/ndgon slags leverans at kommunen, saknar forankring i bade
upphandlingsdokumentet och referensbilagan. Vad giller pastdendet att det
dr oproportionerligt att uppstélla ett krav som innebér att en anbudsgivare
ska ldmna information om den upphandlande myndighetens egen verksam-
het anfors foljande. En kommun bestar av flera olika nimnder som i LOU-
rittslig mening kan utgéra egna upphandlande myndigheter/enheter. Att
samtliga myndigheter inom en kommun skulle besitta erforderlig informat-
ion om varandras verksamheter, i den utstrickning varom nu &r fraga, dr inte
endast oldmpligt och svargenomfort utan direkt oméjligt redan av reglerna
om sekretess. Det 4r inte information om kommunens verksamhet som efter-
frdgas utan information om bolagets formaga att leverera annonserad tjanst

fran den kontaktperson som bolaget sjélv utser.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Utgangspunkter for bedomningen

Enligt 4 kap. 1 § LOU, ska upphandlande myndigheter behandla
leverantorer pé ett likvirdigt och icke diskriminerande sitt samt genomfora
upphandlingar pé ett dppet sitt. Upphandlingar ska vidare genomforas 1 en-

lighet med principerna om 6msesidigt erkdnnande och proportionalitet.

Prévningen i forvaltningsritten dr en kontroll av om det pa grundval av vad
sokanden har anfort i malet finns anledning att vidta sddana dtgérder som
anges 120 kap. 6 § LOU. Det 4r den som anstker om §verprovning som pd
ett klart och tydligt sitt ska ange vilka omsténdigheter talan grundas pa och
visa att upphandlande myndighet har agerat i strid med LOU (se RA 2009
ref. 69). For att ett ingripande ska bli aktuellt krévs ocksé att sokanden kan
visa att han lidit skada eller kan komma att lida skada pé grund av att den
upphandlande myndigheten brutit mot LOU. Rétten kan dérvid endast be-
sluta att upphandlingen ska géras om eller att den far avslutas forst sedan

réttelse gjorts.
Forvaltningsrittens bedomning
Ar utvérderingsmodellen forenlig med LOU?

Av upphandlingsdokumentet punkt 5.1 framgér bl.a. foljande. I denna upp-
handling utvirderas anbuden pé grunden ldgsta pris. Den anbudsgivare som
erbjudit lagst anbudspris och uppfyller alla stéllda krav kommer att tilldelas
avtal. Enligt upphandlingsdokumentet punkt 5.2 framgar att totalt anbuds-
pris dr offererat timpris for servicetekniker och offererat &rspris for service

av kylanldggningar, enligt handling 6.5.2 Prisformulér.



Sida 6
FORVALTNINGSRATTEN DOM 114-19
1 STOCKHOLM

Av prisformulédret framgar bl.a. fsljande. Anbud med ligst anbudssumma
utses till vinnare. Om anbudsgivare mot fdrmodan offererar ldgre pris #n det
lagst 6nskade priset, d.v.s. under 400 kr/h, giller foljande:
1. Anbud forkastas e;.
2. Vid utvérdering justeras anbudspriset till det 6nskade niva, d.v.s. till
400 kr exkl. moms.

3. Anbudsgivarens offererade anbudspris giller under ramavtalstiden.

Hogsta forvaltningsdomstolen har i avgérandet HFD 2018 ref 50 uttalat bl.a.
f6ljande. En upphandlande myndighet har en relativt stor frihet att ndrmare
bestdimma vilka obligatoriska krav som ska gélla for en viss upphandling.
Kraven maste dock utformas sé att de ar forenliga med de allménna
principer for offentlig upphandling som anges i 1 kap. 9 § i den numera
upphévda lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (ALOU,
motsvarande 4 kap. 1 § LOU). De ska dérfor bl.a. stillas sé att leverantdrer
behandlas lika. En leverantor som exempelvis kan dra nytta av betydande
stordriftsfordelar eller som 6nskar pressa sina vinstmarginaler for att kunna
ta sig in pa en viss marknad kan vilja konkurrera med ett lagt pris. Ett
obligatoriskt krav som grundas pé ett golvpris forhindrar emellertid
leverantoren frén att konkurrera med priset eftersom anbud under golvpriset
automatiskt utesluts. Ett sddant forfarande kan déarfor leda till att
leverantorer behandlas olika. Ett golvpris innebér ocksé att den
upphandlande myndigheten saknar méjlighet att beddma inkomna anbud i
verklig konkurrens med varandra. Myndigheten kan inte heller bedéma om
ett anbud med ett 14gt pris &r seriost menat. Det 4r dérfor i princip inte
forenligt med likabehandlingsprincipen i 1 kap. 9 § ALOU att ange ett
golvpris. Ett anbud som den upphandlande myndigheten uppfattar grundas
pa ett onormalt lagt pris ska i stéllet utvirderas efter ett sddant
kontradiktoriskt forfarande som foreskrivs i 12 kap. 3 § ALOU
(motsvarande 16 kap. 7 § LOU).
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Av upphandlingsdokumenten framgar bl.a. foljande. Det anbud som &r mest
ekonomiskt fordelaktigt kommer att antas. Vid utvédrderingen av priset 4r det
bl.a. det limnade priset for felavhjilpande av storkoksutrustning som avses.
Kostanden ska i detta avseende limnas per timme och det lidgsta 6nskade
priset uppgar till 400 kr exkl. moms. For det fall en anbudsgivare anger en
ldgre kostnad per timme kommer anbudspriset att justeras upp till den 6ns-
kade nivén, dvs. 400 kr exkl. moms. Forvaltningsrétten finner att Nacka
kommuns utformning av férfragningsunderlaget innebér att ett bestamt
lagsta pris tillimpas. Aven om den aktuella utvirderingsmodellen inte med-
for att anbud med ett ligre anbudspris dn 400 kr exkl. moms utesluts fran
utvirderingen, far den aktuella utvirderingsmodellen anses hindra leveran-
torer fran att konkurrera med ett ldgre pris. Enligt praxis strider detta mot
likabehandlingsprincipen i 4 kap. 1 § LOU (se Kammarritten 1 Goteborgs
dom den 14 december 2018 1 mal nr 2666-18).

Skada

Bolaget har gjort géllande bl.a. fsljande. Om Nacka kommun inte hade till-
limpat den aktuella utvirderingsmodellen hade bolaget ldmnat jamnt forde-
lade priser mellan de olika tjanstekategorierna. Bolaget hade ddrmed inte
kunnat bli forkastade pa grund av felaktigt ldmnade prisuppgifter. Utform-
ningen av utvirderingsmodellen har haft avgorande paverkan pé hur bolaget

utformat sitt anbud och bolaget har till f51jd av felaktigheterna lidit skada.

Nacka kommun har anfort att bolagets anbud dr behéftat med fel varfor dess
anbud ritteligen har diskvalificerats. Bolaget har siledes inte lidit skada
eller riskerat att lida skada. Ett av de fel Nacka kommun menar att bolagets
anbud dr behiftat med 4r att bolaget inte har beskrivit ett av de l[dmnade re-
ferensuppdragen och angett dess virde. Bolaget vidgér att de inte har limnat
den efterfrigade informationen. Bolaget menar emellertid att det inte med

tillracklig tydlighet framgér att denna information ska anges om en anbuds-
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givare anger Nacka kommun som referens. Vidare anf6r bolaget att kravet
ar oproportionerligt eftersom det inte kan anses vara nédvéndigt att en an-

budsgivare ldamnar information om upphandlande myndighets egen verk-

samhet.

Forvaltningsritten finner att det utav uppgifterna i upphandlingsdokumenten
med tillrdcklig tydlighet framgér att en anbudsgivare ska ldamna en beskriv-
ning av referensuppdraget samt referensuppdragets virde. Forvaltningsrét-
ten finner séledes inte att upphandlingsdokumentet kan tolkas pa annat sétt
dn att en anbudsgivare ska beskriva angivet referensuppdrag samt ange refe-
rensuppdragets virde alldeles oavsett om referensen utgors av Nacka kom-
mun eller en annan uppdragsgivare. Genom att inte bifoga denna informat-
ion till sitt anbud har Nacka kommun haft fog att diskvalificera bolagets
anbud. Vidare finner forvaltningsritten inte att det aktuella kravet 4r opro-
portionerligt. I enlighet med vad Nacka kommun har anf6rt bestar en kom-
mun av flera olika ndimnder som kan utgora egna upphandlande myndighet-
er. Det innebir bl.a. att samtliga myndigheter inom en kommun inte besitter
erforderlig information om varandras verksamheter. Dértill menar forvalt-
ningsrétten att det inte dr oproportionerligt att dels aldgga en anbudsgivare
att ta fram referensuppdrag som uppfyller stdllda referenskrav, dels ge an-
budsgivaren mojlighet att vélja det referensuppdrag som anbudsgivaren fin-
ner vara mest laimpligt. Nacka kommun har séledes hade rétt att diskvalifi-

cera bolagets anbud.

For att en diskvalificerad anbudsgivare ska anses ha lidit skada krivs att
anbudsgivarens anbud skulle ha sett annorlunda ut om upphandlande myn-
dighet inte hade brutit mot upphandlingslagstiftningen. Det innebér att det
ska rada kausalitet mellan bristerna i upphandlingsdokumentet och méjlig-
heten att tilldelas kontraktet. Forvaltningsritten finner inte att det rader kau-
salitet mellan den konstaterade bristen i upphandlingsdokumentet och det

faktum att bolaget inte har ldmna efterfragade uppgifter avseende referenser.
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Forvaltningsrétten finner inte heller vad bolaget anfor 1 6vrigt om brister i
upphandlingsunderlaget har paverkat utformningen av bolagets anbud i
detta avseende. Vid sddana forhallanden finner forvaltningsritten inte att
bolaget har lidit eller riskerat att lida skada. Anstkan om 6verprovning ska

saledes avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgérande kan 6verklagas. Information om hur man Gverklagar finns i
bilaga (FR-05).

Johan H66k

Radman

Miriam Rostberg Omari har foredragit malet.
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Hur man overklagar

FR-05

Den som inte ar n6jd med forvaltningsrittens
beslut kan overklaga. Har framgar hur det gar

till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast fran den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall raknas tiden 1 stillet
fran beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig f6rhandling, eller
om ratten vid férhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltud frin
beslutets datum.

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

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen f6r Gverklagande 4r samma veckodag
som tiden bérjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet méindagen den 2 mars gir tiden ut
mandagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pd en 16rdag, séndag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyéirs-
afton, ricker det att &verklagandet kommer in
nista vardag.

Tank pa detta i mal om Gverprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten ingé avtal efter
10 dagar fran det att domstolen avgjort malet
eller upphavt ett interimistiskt beslut, och 1
vissa fall fir myndigheten ing avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammarritten inte éverprova upphandlingen.
Detta giller alltsd aven om tiden for
6verklagande fortfarande giller.

Nirmare regler finns i den lag som giller for
milet, se rutan langst ner pé nasta sida for
hinvisningar.

GOr sa har
1. Skriv forvaltningsrittens namn och
malnummer.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken andring ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ert overklagande (Iis mer om
provaingstillstind langre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hanvisa till.
Forklara vad ni vill visa med varje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 malet.

4. Lamna namn och personnummer eller
organisationsnuminer.

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

Om ni har ett ombud, lamna ocksi
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in 6verklagandet till
forvaltningsratten — adressen finns 1
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningsritten kontrollerar att 6verklagan-
det kommit 1n 1 ratt tid. Har det kommit in for
sent avvisar domstolen 6verklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om overklagandet kommuit 1n 1 tid, skickar
forvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar 1 malet vidare till kammarratten.
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Har ni tidigare fitt brev genom férenklad
delgivning kan aven kammarritten skicka brev
pa detta satt.

Provningstillstand i kammarratten

Nir 6verklagandet kommer in till kammar-
ritten tar domstolen forst stallning till om
malet ska tas upp till prévning.

Kammarritten ger provningstillstind 1 fyra
olika fall.

o Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pé att férvaltnings-
ratten domt ratt.

e Domstolen anser att det inte gér att
bedoma om forvaltningsritten domt ratt
utan att ta upp mélet.

¢ Domstolen behover ta upp malet {6r att
ge andra domstolar vagledning 1 ratts-
tillampningen.

¢ Domstolen bedémer att det finns
synnerliga skal att ta upp malet av nagon
annan anledning.

Om ni1 inte far provningstdlstand galler det
overklagade beslutet. Darfor ar det viktigt att 1
overklagandet ta med allt ni vill f61ra fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltningsratten om ni har
frigor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan 1 beslutet.

Mer information finns pd www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

e lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

e lag (2016:1146) om upphandling inom
forsorningssektorerna, 20 kap.

¢ lag (2011:1029) om upphandling pa forsvars- och
sikerhetsomradet, 16 kap.

e lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,
16 kap.

® lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

e lag (2016:1146) om upphandling inom
forsoériningssektorn, 20 kap.
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