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KLAGANDE
BN Energikonsult AB, 556395-1341

Ombud:

Advokat Anders Grahn

Hamilton Advokatbyra Falun AB
Box 1305
791 13 Falun

MOTPART

Sala kommun
Tekniska forvaltningen
Box 304

733 25 Sala

OVERKLAGAT AVGORANDE
Liansritten i Vastmanlands lins dom den 9 juni 2009 i mél nr 965-09, se
bilaga

SAKEN
Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling; fraga
om avskrivning

BN Energikonsult AB har, i skrivelse inkommen till kammarrétten den

23 juni 2009, dverklagat lansréttens dom.

K ammarritten har inhimtat att Sala kommun den 22 juni 2009 tecknat avtal

med annan leverantor i den nu aktuella upphandlingen.

SKAL

116 kap. 1 § LOU anges bl.a. foljande. En leverantdr som anser sig ha lidit
ckada eller kan komma att lida skada enligt 2 § férien framstéllning till

allmin forvaltningsdomstol ansdka om étgérder enligt den paragrafen.

Vid direktupphandling fr en anstkan enligt forsta stycket inte provas efter

den tidpunkt dé det finns ett avtal om upphandlingen.

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 2302 Birger Jarls Torg 5 08-561 690 00 08-14 98 89 méandag — fredag

103 17 Stockholm

E-post: kammarrattenistockholm@dom.se 09:00-16:00
www.kammarrattenistockholm.domstol.se
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Mal nr 4473-09

Vid tillimpning av ett annat forfarande &n som avses i andra stycket far en
ansokan inte provas efter den tidpunkt dé det finns ett kontrakt. Den far
dock provas till dess att tio dagar gatt fran det att

1. den upphandlande myndigheten lamnat underrittelse enligt 9 kap. 9 § till
anbudssékandena eller anbudsgivarna, eller

2. ritten, om den har fattat ett interimistiskt beslut, upphavt det beslutet.

Av handlingarna i malet framgér att sadan underrittelse som avses 19 kap.
9 § LOU ldmnades den 5 maj 2009. Vidare framgér att lansrétten i den
$verklagade domen har upphévt sitt interimistiska beslut frén den 13 maj

2009. Nagot nytt interimistiskt beslut har direfter inte meddelats.

D det numera finns ett kontrakt avseende den aktuella upphandlingen och
det har gétt mer &n tio dagar sedan lénsratten upphivde det interimistiska
beslutet 4r kammarritten forhindrad att prova BN Energikonsult AB:s

dverklagande.
BESLUT
Kammarritten avskriver méalet.

HUR MAN OVERKLAGAR (fonnul’z'u 1) se bilaga.

-Erlg Ing; lman

kammarrittsrad kammarrittsrad tf assessor

referent
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LANSRATTENTI DOM Mal nr
VASTMANLANDS LAN 2009-06-09 965-09 E
Meddelad i Rotel 2
Visteras
SOKANDE
BN Energikonsult AB, 556395-1341
Box 64
730 70 Viasterfarnebo

Ombud: Advokat Anders Grahn
Hamilton Advokatbyré Falun AB
Box 1305

791 13 Falun

MOTPART
Tekniska namnden i Sala kommun

c/o Sala kommun
Box 304
733 25 Sala

OVERKLAGAT BESLUT
Tekniska nimndens i Sala kommun tilldelningsbeslut den 5 maj 2009

§AKEN
Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU

YRKANDEN M.M.

Sala kommun (kommunen) har genomfort en forenklad upphandling avse-
ende Ramavtal Ventilationsarbeten inklusive service och underhall f6r Sala
kommun samt Sala bostader AB (dnr 2009/37). Kommunen har i tilldel-
ningsbeslut den 5 maj 2009 beslutat att anta YIT Sverige AB som ramav-

talsentreprendr for upphandlingen 1 fréga.

BN Energikonsult AB (bolaget) har begdrt dverprovning av kommunens
tilldelningsbeslut och yrkar i forsta hand att upphandlingen réttas pé sa sétt
att podngséttningen for installelsetid jamstills mellan anbudsgivarna ochi
andra hand att det forordnas att upphandlingen ska gras om. Till stod for
sin talan anfor bolaget bl.a. foljande. Kommunen har brutit mot grund-

laggande principer i 1 kap. 9 § LOU gillande proportionalitet och/eller

Dok.Id 41271

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 1001 Sigurdsgatan 22 021-19 56 00 021-1320 25 mandag — fredag
721 26 Vésteréas E-post: lansrattenivastmanland@dom.se 08:30-12:00

13:00-16:00
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icke-diskriminering samt transparensprincipen i samband med upphand-
lingen. Genom kommunens forfarande kan bolaget komma att lida skada.
Eftersom att den péstédda felaktigheten avser anbudsutvirdering bor en i
forsta hand limplig dtgérd vara aft réttelse sker i enlighet med vad som
anfors nedan. Bolagets anbud har erhallit podngen 85,06 om man samman-
riknar samtliga bedémningskriterier (forutom det som avser instéllelsetid).
Den motsvarande poéngen for det vinnande anbudet, YIT Sverige AB
(YIT), ar d& 84,42. Den avgorande betydelsen for att entreprenaden skulle
tilldelas YIT &r foljaktligen att YIT fatt en hogre podng for den angivna
instillelsetiden. Kommunen har tilldelat YIT maximal podng vid beddm-
ningen av kriteriet “instéllelsetid”, for den instillelsetid om sex minuter
som YIT uppgett i dess anbud. Bolaget har & sin sida endast erhallit tva
poing, for en angiven instillelsetid om 30 minuter. Differensen bolagen
emellan har varit tillracklig for att YIT:s anbud, vid den sammanlagda be-
démningen, skulle komma att passera bolagets anbud. Trots att bolaget
genom att sinka dess samtliga timdebiteringar med vardera 35 kr har det
inte lunnat inhamta det forspring som YIT:s anbud kommit att fa efter

vardering av instéllelsetiden. Det kan 1 forfragningsunderlaget inte utlésas

vilka forutsittningar som skulle komma att tillampas i friga om instéllelse
tid. Forfragningsunderlaget avseende de ovriga bedémda kriterierna anger
dock tydliga riktlinjer som skulle komma aft gilla vid anbudsvirderingen.
Saledes saknar forfragningsunderlaget angivna forutsattningar for vilken
virderingsgrund som skulle tillampas, vid jamforelse mellan anbuden i
friga om “instéllelsetid”. Detta strider mot transparensprincipen eftersom
det under dessa forutsittningar varit omdjligt att verblicka konsekvenser-
na av vilken instillelsetid som anbudsgivare skulle komma att offerera.
Forfrgningsunderlaget har foljaktligen saknat klar- och tydlighet, 1 fraga
om det angivna kvalificeringskravet »installelsetid”. Foljden av detta har
sedan blivit att den instillelsetid som bolaget angivit inneburit att bolaget
faktiskt uteslutits som entreprendr, vilket varit om&jligt for bolaget att fo1-

utse. Det har inte heller varit motiverat for kommunen att gora beddm-
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ningskriteriet “instéllelsetid” s& avgorande vid utvirderingen av anbuden.
Det ar sdvil oskiligt som i strid med proportionalitetsprincipen att en av-
vikelse om 24 minuter ska innebdra en sidan stor fordel for en anbudsgiva-
re som offererat den ldgre instillelsetiden, i enlighet med vad som skett.
Bolaget kan omvitina om att en storning eller ett avbrott p ventilationsut-
rustning aldrig kan vara mer akut &n att en instdllelsetid om 30 minuter &r
tillfyllest samt att risken for skador till betydande vérden da &r obetydlig.
Kommunen har diskriminerat bolaget och andra entreprenorer utom Sala
kommun och dess naromrade. Effekten av upphandlingen har blivit att
andra leverantorer &n lokala inte haft en skalig chans att kunna erhélla ent-
reprenaden. Kommunen kan ha uppstillt instéllelsetiden som ett kriterium 1
syfte att godtyckligt kunna gynna den lokala marknaden. Det har i forfrag-
ningsunderlaget saknats instruktioner for virderingen av anbuden i detta
sammanhang, vilket enkelt hade kunnat ges genom att en skala hade an-

getts med olika instéllelsetider respeldive med for dem tillhdrande podng.

Upphandlingen har siledes skett i strid med LOU. Av forfarandet kan bo-
laget komma att lida skada enligt 16 kap. 2 § LOU. Réttelse bor i forsta
hand kunna ske eftersom kommunens felaktigheter framst skett vid an-
budsutvirderingen. Den réttelse som bor komma i fréga torde vara att be-
démningskriteriet “instéllelsetid” diskvalificeras och att samtliga anbud vid

detta kriterium likstalls.

Kommunen bestrider bifall till bolagets yrkanden och anfdr bl.a. foljande.
Det framgér inte tydligt av vérderings grunderna att tid avsetts att utvérde-
ras enligt samma modell som pris. Det ar dock kommunens uppfattning att
anbuden endast kan utvérderas utifran i forfragningsunderlaget angivna
varderingsmodeller och att det klart och tydligt framgar av anbudsformulé-
ret att anbuden inom kriteriet instéllelsetid skulle komma att tilldelas podng
i en skala mellan ett och tio. Det ligger narmare till hands att utvérdera

instillelsetid enligt samma modell som pris snarare &n att anvinda utvérde-
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ringsmodellen {61 procentuella péslag. Bolaget borde, i enlighet med den
allménna skadebegrinsningsprincipen, ha stéllt fragan till kommunen hur
detta kriterium skulle utvirderas, om det stod oklart. Bolaget har tilldelats
tva posng i jamforelse med vinnande anbud som tilldelats tio poéng. En
utlovad installelsetid pa 0,5 timme &r dock otvivelaktigt sémre &n 0,1 tim-
me. Differensen mellan vinnande anbud och bolagets anbud efter utvérde-
ring av timdebitering och arvode &r 0,64 poiing till bolagets fordel och
gven om kommunen skulle ha tilldmpat en annan utvirderingsmetod &r det
inte tankbart att utvirderingen hade resulterat i en differens mindre &n 0,64
po#ng till det vinnande anbudets fordel. Kommunen har avstétt fran att
introducera ytterligare en annan utvirderingsmodell avseende instéllelsetid
da detta uppenbart skulle strida mot kravet pa transparens. En réttelse av
utvarderingen i bolagets beméarkelse kan inte genomfbras, eftersom an-
budsgivarmna haft skélig anledning att utgé ifrén att de utvarderingsgrunder
som angetts var de som skulle komma aft anvindas. Instillelsetiden har
viktats till tio procent av helheten och terstdende 90 procent har viktats till
pris och paslag. Instllelsetiden har saledes inte gett sérskilt stor och abso-
Jut inte avgorande betydelse for utvirderingens resultat. Den tjénst som
upphandlats &r av sidan art aft instllelsetid i hogsta grad bor kunna tillmé-
tas betydelse vid val av entreprendr. Syftet med att utvirdera instéllelsetid
ar att det 4r en viktig faktor for kommunens uthyrningsverksambet av loka-
ler och bostader, bade internt och externt. Konsekvensen av langre instél-
lelsetid dr att akut service paborjas och darmed avslutas senare. Det ér vi-
sentligt exempelvis for bibehallande av hyresniva och anseende att kom-
munen i egenskap av hyresvard héller en hog serviceniva. Instéllelsetid &r
en vedertagen utvirderingsgrund och séledes ingalunda diskriminerande.
Vid upphandlig av en tjénst dér foremalet for upphandlingen kréver ut-
forande pé plats 1 kommunens fastigheter ar det hogst rimligt att ta hiinsyn
ti11 installelsetid i den utstrickning som gjorts. Hur anbudsgivarna sedan
organiserar sin verksamhet for aft halla utlovad instillelsetid star dem fritt.

Kommiunen har inte uppstéllt nigot krav avseende instillelsetiden eller
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entreprendrs geografiska placering och har séledes varken stillt f6r hoga
Kkrav eller uteslutit anbudsgivare. Instéllelsetiden ar affarsmissigt relevant

och ska kunna konkurrensutsittas i likhet med priser.

Bolaget vidhaller sin talan och anfor bl.a. foljande. Det forefaller vara
ostridigt aft forfrigningsunderlaget saknat uppgift om vilken varderings-
grund som skulle tillimpas vid poingsttningen av de i anbuden uppgivna
‘nstallelsetiderna. Bolaget bestrider dock att det mot bakgrund av de fore-
skrifter som funnits i forfrigningsunderlaget skulle kunnat utldsas vilken
virderingsgrund kommunen avsett att till&mpa i upphandlingsforfarandet.
Det dr inte motiverat att stélla sddana krav i friga om instéllelsetid som
gjorts. Skillnaden mellan det vinnande anbudets instillelsetid och bolagets
#r mycket knapp. Betydelsen av instillelsetiden har darfor viktats for hogt 1
forhallande till 8vriga beddmningskriterier. Bolaget saknade vetskap om
vilka krav som faktiskt skulle komma att tillampas i fraga om instillelsetid
da det saknades angivna virderingsgrunder i forfragningsunderlaget. Bola-
get har séledes inte haft mdjlighet att organisera sin verksamhet pé ett sé-
dant sitt som gynnat tillhandahallandet av instillelsestiden. Det enda séttet
for bolaget att kunna korta den uppgivna instéllelsetiden hade varit att for-
hyra en yiterligare lokal, 1 Sala titort. Detta hade varit det enda séttet att
forma konkurrera med det anbud som tilldelades entreprenaden. Séledes
hade endast anbudsgivare med en lokal forankringspunkt i Sala tétort en

rimlig chans att vinna upphandlingen.

1ansrétten har den 13 maj 2009 beslutat att den aktuella upphandlingen

inte far avslutas genom att avtal ingds (s.k. inhibition).

DOMSKAL

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveranto-
rer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande satt samt genomfdra upp-
handlingar pé ett Sppet saft. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
smsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.
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Enligt 12 kap. 1 § LOU ska en upphandlande enhet anta antingen

1. det anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga fér den upphand-
lande myndigheten, eller

2. det anbud som har ligst anbudspris.

Vid beddmningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelakti-

ga ska myndigheten ta hénsyn till olika kriterier som #r kopplade till fore-

malet for kontraktet sdsom pris, leverans- eller genomfGrandetid, miljo-

egenskaper, driftkostnader, kostnadseffektivitet, kvalitet, estetiska, funk-

tionella och tekniska egenskaper, service och tekniskt stod.

En upphandlande myndighet ska i annonsen om upphandling eller forfrag-

ningsunderlaget ange vilken grund 61 tilldelning av kontraktet som kom-

mer att tillimpas.

Av 12 kap. 2 § framgér att den upphandlande myndigheten ska ange hur
sadana kriterier som avses i 1 § andra stycket kommer att viktas inbordes
vid beddmningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga.
Kriterievikiningen far anges som intervall med en lamplig storsta tilldtna
spridning. Om det enligt den upphandlande myndigheten inte &r mojligt att
ange viktningen av de olika kriterierna, ska dessa anges i fallande priori-
tetsordning. Viktningen av kriterierna eller kriteriernas prioritetsordning
ska anges i

1. annonsen om upphandlingen,
2. forfragningsunderlaget, eller 1

3. en inbjudan att limna anbud eller att delta i forhandlingar.

Enligt 16 kap. 1 § LOU far en leverantdr som anser sig ha lidit skada eller
lcan komma att lida skada enligt 2 § i en framstéllning till allmén forvalt-
ningsdomstol ansdka om étgérder enligt den paragrafen.

Enligt 16 kap. 2 § LOU ska rétten om den upphandlande enheten har brutit
mot 1 kap. 9 § eller nigon annan bestdmmelse 1 denna lag och detta har
medfort att leverantsren 1idit eller kan komma att lida skada besluta att
upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse
gjorts.

Lansritten gor foljande beddmning.

For all offentlig upphandling géller att vissa grundliggande EG-rittsliga
principer méaste iakttas. Dessa kommer till uttryck i 1 kap. 9 § LOU och
innebir att bestammelserna i lagen ska tolkas mot bakgrund av dessa prin-

ciper. De grundléggande principerna &r principen om likabehandling, icke-
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diskriminering, transparens (&ppenhet), forutsebarhet, dmsesidigt erkén-
nande och proportionalitet. Av dessa &r det principerna om transparens,
proportionalitet och icke-diskriminering som kommer ifraga i detta mél.
Principerna innebér att upphandlingsprocessen ska kénnetecknas av att
processen ér forutsebar och dppen. For att anbudsgivarna ska ges samma
forutsattningar for anbudsgivning maste forfragningsunderlaget vara klart
och tydligt och innehélla samtliga krav pé det som ska upphandlas. Kvali-
fileationskrav och krav i kravspecifikationen méste ha ett naturligt samband
med det som upphandlas och &ven sté i rimlig proportion med det som
upphandlas. Det &r vidare forbjudet att direkt eller indirekt diskriminera
leverantorer. Exempelvis far ett lokalt foretag inte ges foretrdde med an-

ledning av sitt geografiska ldge.

1 LOU saknas detaljerade regler for hur ett forfrégningsunderlag ska vara
utformat liksom bestdimmelser om &ndring, fortydligande och komplette-
ting av forfrAgningsunderlag. Utgangspunkten &r dock att alla leverantGrer
' oka ha samma information for att kunna behandlas réttvist. For att anbuds-
givarna ska ges samma forutsittningar for anbudsgivning maste forfrag-
ningsunderlaget dessutom vara klart och tydligt och innehélla samtliga
krav p4 det som ska upphandlas. Kraven ska vara proportionella och upp-

fylla 6vriga relevanta gemenskapsrittsliga principer.

I forevarande upphandling kan betriffande utvirdering av kriteriet “instél-
lelsetid” foljande noteras. Enligt forfragningsunderlaget, administrativa
foreskrifier kommer virdering att ske enligt 12 kap. 1 § 1 p. LOU och det
for den upphandlande myndigheten ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet
komumer att antas. I utvérderingen kommer anbuden att erhalla poang i
intervallet 0-100 podng, dér 100 podng &r bésta resultat. Kriterierna for
utvirderingen och podngfordelningen framgar av anbudsformuléret. Dar
priser ska anges anvénds 16]j ande modell: Ligsta anbudets pris / Anbudets

pris x maximal poing = anbudets podng. Dér paslag ska anges 1 procent
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utdelas poing enligt féljande: (100 procent — altuellt paslag i procent) X
maximal podng = anbudets podng.
Av anbudsformularet framgér bl.a. att anbuden inom kriteriet instillelsetid

kan tilldelas hogst tio podng.

I malet &r ostridigt aft det av vérderingsgrunderna inte framgér hur kriteriet
»instillelsetid” ska virderas. Kommunen har anfort att det ligger narmare
till hands att utvirdera instillelsetid enligt samma modell som pris snarare
4n att anvanda utvarderingsmodellen for procentuella paslag. Lansrétten
finner att forfrigningsunderlaget &r att anse som bristfalligt d& det inte klart
och tydligt framgér hur utvérdering och po#ngsittning ska goras avseende
Kkriteriet "installelsetid”, T réttsfallet RA 2002 ref. 50 har Regeringsrétten
uttalat att de skiftande forhallanden som forekommer 1 det ekonomiska
livet gor att &ven forfrigningsunderlag och utvarderingsmodeller som inte
&r optimalt utformade far godtas under férutsittning att de principer som
bér upp lagen om offentlig upphandling och gemenskapsratten inte trids
for nir. Fraga i malet dr om den brist som forekommer 1 forfragningsunder-
laget &r av sidan karaktér att det strider mot de grundlidggande principer
som intagits i 1 kap. 9 § LOU. Anbudsgivarna har i forevarande fall haft
samma information och siledes samma forutséttningar. Bristen har inte
foranlett bolaget att lamna felaktiga uppgifter om instillelsetiden. Bolaget
har haft skilig anledning anta att kommunen skulle utgé frin nadgon av de
utvarderingsgrunder som angetts i forfragningsunderlaget. Det kan vidare
inte bortses frén att bolaget, vid oklarhet hérom, kunde ha stallt fraga till
kommunen hur detta kriterium skulle utvarderas. Sammantaget finner lins-
ratten med hansyn till vad som framkommit att bristen inte anses vara av

sadan art eller omfattning att den strider mot transparensprincipen.

112 kap. 1 § andra stycket LOU anges olika exempel pé tilldelningskriteri-
er. Instillelsetid anges inte, déremot leverans- eller genomfrandetid. I

forarbetena till lagen uttalas att exemplen inte &r uttdmmande men att kri-
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terierna alltid ska vara objektiva och icke-diskriminerande (prop.
2006/07:128 s 405). Enligt lansrittens mening ar kriteriet "instéllelsetid”
vid forevarande upphandling som handlar om viss service och underhall av
byggnader jamforbart med 1 lagen angiven leveranstid. Nagot hinder i sig
f6r att anviinda sig av detta kriterium vid tilldelningen kan dérfor inte fore-
ligga. Installelsekriteriet har viktats till tio procent av helheten. I mélet har
inte anforts ndgon omstindighet som dvertygar om att denna viktning skul-
Je vara oproportionerlig. Enbart det forhallandet att en anbudsgivare med
site eller platskontor pa den ort dér verksamheten for upphandlingen ska
bedrivas har ett forsteg i friga om instillelsetid jAmfort med anbudsgivare
utanfér denna ort kan inte anses diskriminerande. Inte heller finner lénsrét-
ten av vad i ovrigt framkommit det visat att utvirderingen av kriteriet ”in-
stallelsetid” kan anses icke-diskriminerande eller 1 ovrigt strida mot nigon

av de grundlaggande principerna i LOU.
DOMSLUT

Lansritten avslar framstillningen.

I och med detta beslut upphor det interimistiska beslutet att gilla.

R MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1a)

11T aw

rad






Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill 6verklaga kammarrittens avgorande skall skriva till Regeringsritten.
Skrivelsen stills alltsd till Regeringsritten men skall skickas eller limnas till
kammarriitten.

Overklagandet skall ha kommit in till kammarritten inom tre veckor frdn den dag di
klaganden fick del av beslutet. Tiden for éverklagande for det allménna riknas dock
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for éverklagande infaller pa en 16rdag, sondag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyérsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

Foér att ett dverklagande skall kunna tas upp i Regeringsritten fordras att prévningstillstdnd
meddelas. Regeringsritten limnar provningstillstand om det &r av vikt for ledning av
rattstillimpningen att talan provas eller om det foreligger synnerliga skil till sadan
provning, sisom att grund for resning foreligger eller att mélets utgang i kammarratten
uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstind inte meddelas stir kammarrattens beslut fast. Det ar darfor viktigt att
det klart och tydligt framgér av dverklagandet till Regeringsritten varfor man anser att
provaingstillstand bér meddelas.

Skrivelsen med éverklagande skall undertecknas av klaganden eller dennes ombud och inges i original
samt innehalla;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom skall adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dir klaganden kan
nés for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet. Om ndgon person- eller
adressuppgift indras ir det vikiigt att anmélan snarast gors till Regeringsréitten

det beslut som overklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen {or beslutet
de skal som klaganden vill Aberopa for sin begéran om att f provaingstillstind

" den dndring av kammarrittens beslut som klaganden vill £ till stind och skillen hir{or

de bevis som klaganden vill iberopa och vad han/hon vill styrka med varje sfrskilt bevis.
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