FORVALTNINGSRATTEN DOM

I UMEA 2014-06-10
Meddelad 1
Umed
SOKANDE

Mellanbygdens Transport AB, 556509-1823
Jomarksvigen 10
915 32 Robertsfors

Ombud: Advokat Erik von Ahn
Advokaterna von Ahn AB
Ostra Norrlandsgatan 51

903 31 Umea

MOTPART
Skellefted kommun
931 85 Skelleftea

SAKEN

Sida 1 (10)
Mal nr
2194-13

KONKURRENSVERKET

204 -06- 11

Avd

Dnr
KSnr Aktbil

Overprovning enligt lagen (2007:1 091) om offentlig upphandling, I.OU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten avsldr ansékan om dverprévning.

Dok.1d 41450

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 193 Nygatan 45 090-17 74 00 090-13 75 88 méndag — fredag
901 05 Umed (Tingshuset) E-post: forvaltningsratteniumea@dom.se 08:00-12:00

13:00-16:00




2 !

FORVALTNINGSRATTEN DOM 2194-13
I UMEA

BAKGRUND OCH YRKANDEN

Skellefted kommun (kommunen) har genomfort en forenklad upphandling
av Plogning av vigar Lovangersomréidet (diarienr UH-2013-271). I tilidel-
hingsbeslut den 9 december 2013 med tillhdrande utvirderingsprotokoll

anges bl.a. att tvd anbud inkommit samt att Skanska Asfalt och Betong AB

(Skanska) antagits som leverantér.

Mellanbygdens Transport AB (MTAB) anséker om 6verprévning av upp-

handlingen och yrkar att upphandlingen ska goras om.
VAD PARTERNA ANFORT

MTAB

Som grunder for yrkandet anfors bl.a. féljande.
Tilldelningskriteriet — Idigst pris

Priskriteriet dr uppdelat i tva delar, dels fastpris/plogningstilifille, dels
timpris/avrop av extraturer. Summan av de bada delarna utgér jimforel-
sepris utgor jamforelsepris och liggs till grund for valet av ligsta anbuds-

pris.

Priskriteriet, till den del det avser timpris/avrop, ska beréiknas pa 200
timmar och avviker dirmed vésentligt frdn verklig eller p4 rimliga grunder
forvintad omfattning eftersom det verkliga antalet avropade extra timmar
inte kan forvintas dverstiga 50 timmar, dvs. en fjirdedel av det antal som
ska ligga till grund f6r valet av ligsta pris. Med hinsyn till denna avvikelse
kommer anbudspriserna att limnas pa ett timantal som inte dr relevant for

uppdraget.
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Maijligheterna f6r en normalt insatt leverantdr att ritt kunna virdera
tilldelningskriteriet léigst pris och p4 grundval dérav limna ett kon-
kurrenskraftigt anbud blir mycket sma. Detta illustreras tydligt av skill-
naderna i lamnade timpriser mellan de tvé leverantorer som lamnat prisi
upphandlingen. MTAB lamnade ett timpris p4 800 kr for extraarbeten och
Skanska lamnade ett timpris pa 65 kr. Det 4r uppenbart att ett timpris pa
60 kr saknar forutsittningar att ticka faktiska kostnader for ett uppdrag
med fordon/maskiner och personal pa ob-tid. Normal timtaxa for sidana
tjdnster dr omkring 700-800 kr p4 icke ob-tid och normalt hégre dn s pa
ob-tid.

Genom att utforma utvirderingskriteret pa detta sitt har kommunen
asidosatt principerna om proportionalitet och transparens, med f51jd att

konkurrensen riskerar att snedvridas.

Bristen hénfor sig till det konkurrensuppsskande skedet av upphandlingen,

varfor upphandlingen ska géras om.
Forhandlingsklausul

Enligt avtalet far leverantéren pakalla férhandling om priséndringar under
avtalstiden. Detta far ske forsta gangen efter 2014-05-31, dvs. efter knappt
fyra méanaders effektiv avtalstid (medio december 2013 — utgéngen av mars
2014). Det darefter 6verenskomna avtalspriset giller ett ar i taget om

omforhandling direfter inte sker.

Av forfrigningsunderlaget framgér vilka omstidndigheter som ska dberopas
for att forutsittning f6r omforhandling ska foreligga. Forutsittningarna ar
kopplade till foretagets 16nsamhet och inte till nagot relevant index eller
négon annan yttre omstindighet som ir oberoende av parterna och som ér

dgnad att virdesékra anbudet, oavsett om den avser fordndringar i den
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allménna prisnivén eller fordndringar som frimst drabbar den aktuella

branschen.

Eftersom priset far omforhandlas kort tid efter avtalets borjan och inte pd
négot sitt 4r knutet till ett index eller relaterar till annan objektiv forut-
sdttning for omférhandling medfor omforhandlingsklausulen betydande
svérigheter for leverantorerna att bedéma forutsittningarna for att kunna

lémna ett konkurrenskraftigt anbud.

Vidare innebir omférhandlingsklausulen att en leverantor, kort efter att ha
antagits i konkurrens med andra leverantorer, far omforhandla priset pa
grundval av omsténdigheter som inte kan forutses vid anbudstidens utging

och dessutom kan vara beroende av leverantéren sjilv.

Eftersom forhandlingskriterierna inte &r knutna till ett index limnas ett
obegrinsat utrymme for omforhandling av priset, vilket riskerar att
rangordningen mellan leverantérerna kan komma att indras. Genom
forhandlingsklausulens utformning har kommunen asidosatt principerna

om transparens och likabehandling och dérmed brutit mot LOU.

Forutsdttningarna for omforhandling framgar av punkten 6.2 i forfrag-
ningsunderlaget och nigra andra forutsittningar for omférhandlingar av
priset kan inte utldsas. Det anges inte att det uppstills som villkor att
forhandling ska ske vid eventuella prisforéandringar. Diremot ska leve-
rantdren kunna uppvisa intyg som visar att det skett forindringar i
exempelvis personalkostnader eller andra jimférbara kostnader. Vilka
kostnader som 4r jimforbara med personalkostnader framgér ddremot inte.
Det framgér inte att prishdjningar dver tillgéngliga indexberdkningar aldrig
godkénns, dn mindre vilka indexberikningar som i s fall skullé komma i
fraga. Det anges inte nigra forhandlingsramar som kan tjéina som grund for

bedémningen av ett tinkt forhandlingsutrymme. Det kan inte heller utlisas
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att, som kommunen nu pastér, alla priser férhandlas mot offererat anbuds-
pris. Vidare &r det oklart vad som egentligen menas med “férhandlas mot

offererat anbudspris”.

Kommunen anfor att man under vissa forutsittningar kan "begiira forhand-
ling” om den anser att prisfordndringen inte 4r skilig. Om detta innebr att
leverantdren sjdlvmant dger justera priset och i samband dirmed styrka
prisindringen med intyg till kommunen eller om priséndringen ska foregas
av en omforhandling framgar inte. En sddan ordning kan inte utlisas av
upphandlingsférutséittningarna. Inte heller framgéar hur konstaterade mer-

kostnader pa ett forutsebart sétt ska brytas ned till ett justerat pris.

Anbuden i upphandlingen har ldmnats utifrén de forutsittningar som fore-
lag vid anbudstidens utgéng. Det ér uteslutet att med utgangspunkt i
limnade anbud kunna rekonstruera vilken utformning anbuden skulle ha
haft, givet andra upphandlingsforutsittningar #n de som da var for handen,
liksom det &r uteslutet att forutsitta att kretsen av anbudsgivare under

sddana forutsittningar skulle vara densamma.

Bristen hinfor sig till det konkurrensuppsokande skedet av upphandlingen

och upphandlingen ska dérfor goras om.

Kommunen

Kommunen bestrider bifall till ansékan och anfor bl.a. foljande till stod for

sin instillning.
Tilldelningskriteriet — léigsta pris

Kommunen har angett att anbudsgivare skulle ange fast pris per gang for

specificerad plogstricka berdknat pa 15 plogsviingar per sisong samt pris




6

FORVALTNINGSRATTEN DOM 2194-13
I UMEA

per timme fOr extra bestillningar beréiknat p4 200 timmar per sdsong enligt

 tekniska kontorets berikning pa képt tjsnst for tidigare 4r.

Skanska har offererat ett hogre pris per plogtillfille in MTAB och ett lagt
pris pd extra bestillningar. Skanska har efter en begéran om fortydligande
den 4 december 2013 fortydligat att angivet pris star fast enligt det anbud

de har ldmnat.

Kommunen har inte dsidosatt principerna om proportionalitet och trans-
parens da man i upphandlingen har angett de beriknade volymer som i

snitt brukar vara per &r och de anbudsgivamna ska limna anbud pa.

Kommunen har redan gjort om denna upphandling p4 grund av att

kommunen inte utvirderade beriknade timmar pé extra bestillningar.
Forhandlingsklausul

Kommunen har i upphandlingen angett att forhandling ska ske vid even-
tuella prisforandringar och antagen leverantsr méaste motivera for kommu-
nen varfor och péd vilka grunder man vill géra en prishojning. Dessa pris-
héjningar godkénns aldrig 6ver de indexbersikningar som finns att tillga

samt att alla priser forhandlas mot offererat anbudspris.

I 'en ligsta pris-upphandling ér alla krav pé leverantoren tydliggjorda och
det dr endast pris man kan forhandla om som utgar fran offererade priser i

upphandlingen och som #r utskickat i samband med tilldelningsbeskedet.

Vad kommunen avser med eventuella prisforindringar &r t.ex. personal-
kostnader och kostnader som leverantéren inte styr Sver, exempelvis okade

drivmedelskostnader och fordonsskatter. Leverantdren maste skicka intyg
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om detta till kommunen. Om kommunen anser att denna prisforandring

inte &r skilig kan kommunen begira en forhandling.

UTREDNINGEN
I bilagan Utviirderingsmodell anges bl.a. foljande.

1.0 Plogning av véigar Lovangersomridet

Prisfraga 1.1

Ange fast pris per plogtillfille enligt bilaga vigstrickor.

Definition

Pris ska anges for en (1) st. Anbudspris beriknas for 15 st. Pris dr obligatorisk information
for denna post. Om 0 (noll) levereras varan/tjiinsten utan kostnad.

Prisfraga 1.2

Ange timpris for insatser ddrutdver som kan komma ifriga, t.ex. vid drevsng,
kantskéirning, m.m.

Definition

Pris ska anges for en (1) timmar, Anbudspris berdknas for 200 timmar, Pris #r obligatorisk
information for denna post. Om 0 (noll) levereras varan/tj4nsten utan kostnad.

I bilagan Avtalsvillkor tjfinster anges bl.a. foljande.

6.0 Priser

Pris per plogtillfille xxx kr.
Pris per timme f6r avrop av extra utryckningar, snédrev, kantskdrning, m.m. xxxx kr.
Angivna priser 4r fasta till och med 2014-05-31.

0.2 Prisdndring

Om leverantdren ska gora en prisindring under avtalsperioden ska det ske genom en
forhandling med kunden. Leverantéren kan endast gora prisindringar efter
fastprisperiodens slut.

Leverantoren ska lamna in eventuella prisindringsforslag skriftligt, senast tre manader
innan fastprisperiodens slut, i annat fall forlings avtalet automatiskt. Det dndrade priset &ir
sedan fast i ett ar.

Leverantéren ska vid priséindring kunna visa intyg for kunden att det skett forindringar i
exempelvis personalkostnader eller andra jimf6rbara kostnader.
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TILLAMPLIGA BESTAMMELSER

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveran-
térer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomféra upp-
handlingar pd ett 6ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 6 § LOU framgér att om den upphandlande enheten har brutit
mot I kap. 9 § eller ndgon annan bestimmelse i LOU och detta har medfort
att leverantoren lidit eller kan komma att lida skada, ska forvaltningsritten
besluta att upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst sedan

réftelse gjorts.
SKALEN FOR AVGORANDET

En upphandlande myndighet har stor frihet att sjily utforma sin upp-
handling inom de rémar som ges av de allménna principera for offentlig
upphandling i 1 kap. 9 § LOU (jfr RA 2002 ref. 50 och RA 2010 ref. 78).
Grundlidggande ar att leverantérer behandlas likvirdigt och ickediskri-
minerande, att upphandlingen genomfors pa ett 5ppet sitt, vilket bl.a.
innebir att den upphandlande myndigheten vid prévning av anbuden

normalt inte far fringa forfrégningsunderlaget.

Vidare har Hogsta forvaltningsdomstolen uttalat bl.a. foljande i frdga om

hur detaljerat ett forfragningsunderlag bor vara (RA 2002 ref. 50).

I kravet pa affirsméssighet fir anses ligga att ett forfrigningsunderlag ska vara s3 klart
och tydligt utformat att en leverantér pa grundval av detta kan avgora vad den upphand-
lande myndigheten tillmiter betydelse vid upphandling och att en utvirderingsmodell ska
vara si utformad att den #r dgnad att leda till ett réttvisande resultat, det vill sdga att det
anbud som &r ekonomiskt mest fordelaktigt antas. De skiftande forhallanden som fore-
kommer i det ekonomiska livet gor att dven forfragningsunderla g och utvirderingsmo-
deller som inte &r optimalt utformade fir godtas under forutsittning att de principer som
bar upp lagen om offentlig upphandling och gemenskapsritten inte trids for nar.
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Tilldelningskriteriet léigsta pris

MTAB hévdar att forfragningsunderlaget inte uppfyller kraven i LOU da
timpris/avrop ska berdknas pa 200 timmar och ddrmed avviker visentligt
frén verklig, eller forviintad oinfattning om cirka 50 timmar, varfor mojlig-
heterna for en normalt insatt leverantor att kunna limna ett konkurrens-
kraftigt anbud blir mycket sma. Férutom ett &beropande av skillnader i
anbudsgivarnas offererade priser, har MTAB inte limnat nigon nirmare
redogorelse for pa vilket sitt kommunens volymberikning har varit

felaktig.

Mot bakgrund av vad som anforts av MTAB, och dven bemdtts i kommu-
nens yttrande till forvaltningsritten, finner forvaltningsritten inte sidana
brister i forfrigningsunderlaget som medfor att anbudsgivarna saknat
mdjlighet att kunna ldgga ett konkurrenskraftigt anbud. MTAB har séledes
inte visat att kommunen i denna del av upphandlingen har 3sidosatt kraven
pé forutsebarhet och transparens. Vad MTAB anfért i 6vrigt avseende
nivin pd Skanskas anbudspriser foranleder inte ndgon annan bedomning

frén forvaltningsrittens sida.
Forhandlingsklausul

MTAB anfor att omférhandlingsklausulen i punkten 6.2 medfor betydande
svérigheter att limna ett konkurrenskraftigt ombud eftersom den inte pa
nagot sitt &r knutet till ett index eller annan objektiv forutsittning for om-
forhandling &n faktorer knutna till leverantéren sjélv. Utformningen av
klausulen ger dirmed, bara en kort tid efter avtalets bérjan, ett obegrinsat
utrymme f6r omforhandling av priset, vilket innebér en risk att rangord-

ningen mellan leverantdrerna kan komma att éndras.
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Kommunen har invént att antagen leverantr maste motivera prishdjnin-
gen, att prishdjning 6ver tillgangliga indexberikningar inte godkénns samt
att ailla priser forhandlas mot offererat anbudspris.

Enl1gt férvaltningsrittens mening kan utformningen av det aktuella avtals-
villléoret visserligen ge ett storre utrymme for prishdjning 4n vad kommu-
nen gett uttryck for under den skriftvixling som forekommit under forvalt-
ningsrittens handléggning. Ritten finner emellertid inte att vad som anforts
av MTAB visar att villkorets utformning medfort att anbudsgivarna saknat
mdjlighet att ligga ett konkurrenskraftigt anbud. I vart fall 4r det inte visat

att MTAB pa grund av villkoret lidit eller riskerat att lida skada.
Sammanfattande bedomning

Mot bakgrund av det ovan anforda finner forvaltningsritten det inte visat
att kommunens upphandlingsforfarande har skett i strid med LOU eller
nagon av de gemenskapsrittsliga principerna. MTAB:s ansokan om 6ver-

provning ska darfor avslas.

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

o (ram b, —

Karin Granholm
Tf. lagman

Malet har foredragits av Kristin Persson.




