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YRKANDEN M.M.

AB Stangastaden genomfor en upphandling av »Maleriarbeten Distrikt
Vister, City och Soder”. Vid upphandlingen anvinds 6ppet forfarande. De

for Stangastaden ekonomiskt mest fordelaktiga anbuden ska antas.

De avtal upphandlingen ska mynna ut i ska lpa till och med den 29 fe-
bruari 2012. Avtalen ska ddrefter kunna forlangas under maximalt 24 ma-

nader.

Av tilldelningsbeslut den 26 november 2009 framgér att Stingéstaden an-
tagit anbud fran andra anbudsgivare dn Sandd Sverige AB och att detta

berott pa att Sténgastaden funnit vinnande anbud forménligare dn Sandés,
ofter att ha beaktat ”samtliga affarsméssigt betingande omstindigheter”. 1

bilaga till beslutet redovisas podngséttningen av anbuden.

Sanda ansdker om dverprovning av upphandlingen. Ansokan har tidigare
inlett andra mal. Sedan forvaltningsratten i narmast foregdende mal konsta-
terat att giltighetstiden for 1 upphandlingen lamnade anbud 16pt ut skrevs
detta mal av genom beslut den 9 april 2010. P4 talan av Sandé upphdvde
Kammarritten i Jonkoping avskrivningsbeslutet den 26 augusti 2010. M&-

let visades dérvid ater till forvaltningsratien for provning i sak.

Alltsedan den s.k. tiodagarsfristens utgéng har det funnits eft interimistiskt

beslut om forbud mot att avsluta upphandlingen.

Sand4 yrkar att forvaltningsratten ska forordna att upphandlingen ska goras

om.

Stangéstaden yrkar forvaltningsritten ska avskriva maélet.
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Sanda anfor till stod for sin talan bl.a. {6l ande. Stangastadens péastéende
om att forutsittningarna ar helt annorlunda idag ifragasitts. Behovet av
ramavtal for upphandling av maleritjanster maste nu vara detsamma da
interimistiskt beslut forelegat sedan december 2009 av innebord att upp-
handlingen inte far avslutas. Foljden av att grundprinciperna i LOU utgdr
hinder for att forskjuta verkstillighetstidpunkten av upphandlingskontrak-
tet #r att forvaltningsritten maste forordna att upphandlingen ska goras om.
Kammarrittens dom i mal 4508-06 avser det fall d& den upphandlande
myndigheten, trots pastotningar frén en av anbudsgivarna, inte forldngt
anbudstiden. Davarande lansrétten, vars dom fick stod av kammarrétten,
forordnade att upphandlingens skulle goras om. Det framgér av forarbetena
till LOU att det forutsatts att en upphandling gbrs om ifall giltighetstiden
for anbuden 16pt ut (prop. 2006/07:128 s. 381). Det faktum att StAngasta-
den ingétt civilrattsligt bindande avtal utgdr inte hinder for provning i all-
min forvaltningsdomstol. Nagot upphandlingskontrakt i LOU:s mening
foreligger inte. For det fall upphandlingen inte gors om utgdr dessa kon-
trakt en otillaten direktupphandling i strid med LOU. -1 16 kap. 1 § LOU
anges att en leverantdr som anser sig ha lidit eller kan komma att lida ska-
da enligt 2 § i en framstéllan till allman forvaltningsdomstol far ansdka om
atgarder enligt denna paragraf. Ramen for domstolens provning bestdms
saledes av leverantorens yrkanden. Huruvida Sandas anbud uppfyllt samt-
liga skall-krav &r siledes inte foremal for provning. Forvaltningsrétien ar
saledes forhindrad att inom ramen for nuvarande dverprévning prova om
Sanda uppfyller samtliga i upphandlingen stéllda krav. Négot annat forfa-
rande skulle strida mot férbudet om reformatio in pejus. D& Sandas anbud
bade kvalificerats och utvarderats vidhaller Sand4 sin instillning att Sanda
lidit eller kan komma att lida skada dé Stangéstaden tritt LOU fornar efter-
som Sanda ritteligen skulle ha tilldelats kontrakt. — I upphandlingsfore-
skrifterna anges att *anbudsgivare kan komma att uteslutas av skl s& som
obestand eller i brister i yrkesutovning”. Qadana skrivningar att skall-krav

kanske kommer att upprétthillas ger utrymme for godtycke och ér inte till-
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latet enligt LOU. Enbart denna omstandighet utgdr grund for att forvalt-
ningsritten ska forordna upphandlingen ska géras om. Detsamma géller
foreskriften att “anbud som inte &r kompletta riskerar att inte tas upp till
provning”. Nyss namnd skrivning kan inte tolkas pa annat sétt dn att upp-
handlande myndigheten forbehéller sig rétten till valfri prévning. Aven
denna skrivning utgér enligt fast praxis sjalvstandigt grund for forordnande
om att upphandlingen ska goras om. Stangastadens agerande strider mot
LOU och de grundliggande principerna om ppenhet, transparens och li-
kabehandling. Med s&dana skrivningar &r det omoiligt fr en anbudsgivare
att veta under vilka premisser en anbudsgivare kommer att uteslutas samt
vilken betydelse den upphandlande myndigheten tillméter stallt krav. Vida-
re foreligger risk for snedvridning av konkurrensen da upphandlande myn-
dighet med ndmnd skrivning p4 subjektiva grunder kan vilja vilka anbuds-
givare som ska uteslutas. — Enligt LOU ér det inte tillatet for en upphand-
lande myndighet att foreta egna undersokningar och utredningar och dér-
igenom f& mojlighet att styra upphandlingen i onskad riktning. Sténgasta-
dens agerande i denna del &r saledes ett brott mot LOU. Vidare kan konsta-
teras att Stangastadens péastiende dven dr fel i sak. Vid tidpunkten f6r upp-
handlingen fanns inga skatteskulder och inte heller finns det i nuldget skat-
teskulder i den mening som har betydelse i nu aktuellt mal. Sanda har nytt-
jat de mojligheter som svensk lagstiftning medger for att skjuta upp betal-
ning av skatt. Pastdendet att Sand4 har skatteskulder &r inte korrekt. — Av
tilldelningsbeslutets lydelse framgér att Stangéstaden allvarligt brustit be-
traffande redovisning av skélen for beslutet. Ett tilldelningsbeslut med en-
bart siffror uppfyller inte de grundldggande kraven. Sand4 har ddrmed inte
pa ett tillfredsstéllande sétt kunnat utlisa pa vilka grunder Stangastaden
antagit andra anbudsgivare, vilket #r en forutsittning for att en anbudsgiva-
re ska kunna ta tillvara sin rétt att nyttja de riattsmedel som tilthandahalls.
Tilldelningsbeslutet star i strid med LOU och de grundliggande principer-
na om transparens, likabehandling och icke-diskriminering. — En av an-

budsgivarna har stallt tva fragor och darefter tillatits andra sitt pris. De fra-
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gor som stallts till en av anbudsgivarna har inte kommunicerats med dvriga
anbudsgivare. En anbudsgivare har darmed erhallit information som de
$vriga inte erhallit. Stangéstaden har besvarat fragorna fem dagar efter
anbudstidens utgéng och darefter 1atit anbudsgivaren justera sitt pris. Ge-
nom att anbudsgivaren inte uteslutits fran upphandlingen &r upphand-
lingen behéftad med en brist som motiverar att upphandlingen ska goras
om. Det kan dirutdver konstateras att det enligt LOU aldrig ér tillatet att
komplettera, justera eller 4ndra sitt anbud avseende “pris”. Stangéstadens
agerande har inneburit en risk for sarbehandling och snedvridning av kon-
Kurrensen. — Utvirderingskriterierna méste vara tydliga och objektiva. Det
méste sdledes framgé vad som efterfragas, hur kriterierna kommer att ut-
virderas och vilken betydelse de kommer att tillmatas. Aktuella utvirde-
ringskriterier dr intetsigande och ger utrymme for total valfrihet i friga om
vem som ska tilldelas kontrakt. Detta giller bl.a. kvalitet och milj6”, ~or-
ganisation” och »referenser”. Det framgar siledes inte hur utvirderingen
kommer att genomforas. Dértill &r det oklart vad som krévs for att en an-
budsgivare ska uppné de olika poéngen. Stangéstadens forfragningsunder-
lag strider séledes i denna del mot principen om Sppenhet och transparens
samt lamnar utrymme for subjektivt godtycke. — Stangstaden har som ut-
virderingskriterier angivit ”pris 50 poang”, “kvalitet och milj6 20 podng”,

9% %Y

“organisation 10 poing”, “kompetens 10 poiing” och “referenser 10 po-
sng”. Dessa kriterier dr inte dgnade att utgora utvirderingskriterier fver
huvud taget. I stéllet utgdr de kvalificeringskriterier. I vart fall foreligger
en sammanblandning mellan Kkvalifikationskriterier och utvérderingskrite-
rier vilket inte &r tillatet. EG-domstolen har bl.a. i mal C-532/06 angivit att
kriterier som huvudsakligen avser vilken kompetens, vilka kvalifikationer
och vilka resurser som anbudsgivaren forfogar ver for att sikerstalla ett
gott utforande av proj ektet inte utgor kriterier for tilldelning i den mening
som avses i direktiven. Aven Kammarrétten i Stockholm har i dom den 19

december 2008 i mal nr 5512-08 funnit att referensupptagning inte 4r tilla-

ten som utvirderingskriterium om den huvudsakligen syftar till att visa pa
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anbudsgivarens formaga att utfora det aktuella uppdraget. De fragor Stang-
astaden stallt i utvarderingen avser tidigare erfarenhet och utbildning. Fra-
gorna avser anbudsgivarens formaga att utfora uppdraget. Dessa fragor ar
att hanfora till kvalificeringen, inte till utvirderingen. — Det &r inte heller
tillatet enligt LOU att anvénda ett mangtydigt begrepp som “kvalitet” som
utvirderingskriterium utan att begreppet definieras. Aven “kvalitet” ingar
som ett kriterium vid kvalificering. Forfragningsunderlagets brister avse-
ende dppenhet, forutsebarhet och transparens medfor saledes att det inte &r
mojligt for anbudsgivarna att limna konkurrenskraftiga anbud. Mot bak-
grund av det anforda foreligger skal for ingripande enligt LOU. — Det &r
inte kant varfor Sanda tilldelats 1aga poang avseende bl.a. “referenser”,
»organisation” och “kvalitet och miljo”. De tre anbudsgivarna som vunnit
upphandlingen har samtliga tidigare innehaft kontrakt med Stangastaden
och har tilldelats hoga po#ng avseende kriteriet “organisation”. Med hén-
syn hértill och till att Sanda ir Sveriges storsta méleri-, golv-, och fasad-
koncern, stationerad pa 70 orter i Sverige, kan ifrdgaséttas om utvdrdering-
en genomforts korrekt. Sanda konstaterar dven att samtliga tre anbudsgiva-
re som tilldelats kontrakt har sitt site 1 Linkoping. Det forefaller som om
Stangastaden tillmaétt anbudsgivarnas lokalkénnedom och lokala anknyt-
ning betydelse vid utvirderingen. Ett sddant forfarande strider mot princi-
perna om likabehandling och icke-diskriminering. Mot bakgrund hérav och
da Sanda felaktigt utvdrderats av Stangéstaden, gors gillande att Sand&
hade tilldelats kontrakt om utvérderingen skett i enlighet med LOU. — 1
malet star klart att LOU trétts for nér. Forfragningsunderlaget ar behéftat
med brister och ger utrymme for godtycke. Det uppfyller inte heller kraven
pé 6ppenhet och transparens. Stangastaden har sammanblandat kvalifice-
ringskriterier och utvirderingskriterier. Vidare dr tilldelningsbeslutet brist-
filligt och det uppfyller inte de formaliakrav som stills enligt LOU. Stang-
gstadens agerande har snedvridit Kkonkurrensen och otillbdrligt gynnat vissa
anbudsgivare. Stngastaden har dven efter anbudstidens utgéng tillatit en

anbudsgivare att komplettera sitt anbud avseende “pris” och har inte kom-
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municerat stillda fragor till samtliga anbudsgivare, vilket strider mot LOU.
Sanda har saledes lidit eller riskerat lida skada pa grund av att Sténgésta-

den tratt LOU fornidr. Skal for ingripande med stod av LOU foreligger dér-
for. Eftersom felen ar hanforliga till upphandlingens konkurrensuppsdkan-

de skede méaste upphandlingen goras om.

Stangastaden anfor till stod f6r sin talan bl.a. foljande. Kontrakten i denna
ramavtalsupphandling har godkénts och undertecknats av de tre vinnande
anbudsgivarna. Civilrattsligt bindande avtal och upphandlingskontrakt en-
ligt LOU &r tecknade och upphandlingen &r sdledes avslutad. — Anbuden &r
inte léangre giltiga. Dagen for kontraktens verkstallighet har dverskridits
med mer 4n sju ménader. En administrativ domstol dger inte rétt att giltig-
fsrilara och/eller forlinga giltighetstiden for civilrattsligt ensidigt bindan-
de anbud. Upphandlingen &r avslutad i och med att de grundlaggande vill-
koren inte langre foreligger. Det finns inte lingre nagra lagliga m&jligheter
for en administrativ domstol att besluta om atgard enligt 16 kap. 2 § forsta
stycket LOU. Domstol kan inte foreldgga Sténgéstaden att genomf{tra en
ny upphandling eftersom forutsittningama idag ar helt annorlunda dn da
den i malet aktuella upphandlingen inleddes. Nytt beslut om upphandling
kan endast meddelas av Stangastaden, och detta forst efter ny behovsana-
lys. Om Sténgastaden genom dom tvingas ritta upphandlingen kommer
Stangéstadens atgirder att strida mot principernai 1 kap. 9 § LOU om li-
kabehandling, objektivitet och transparens. Eftersom #ndamalet med Sand-
% talan forfallit ska méalet avskrivas. — 110 kap. 2 § LOU stadgas en leve-
rantor far uteslutas fran att delta i en upphandling om leverantoren inte
fullgjort sina aligganden avseende socialforsikringsavgifter eller skatt i det
egna landet eller i det Jand dér upphandlingen sker. Stangastadens villkor
stér i overensstimmelse med denna bestimmelse, som #r fakultativ. I malet
ska provas om Sanda uppfyllde och fortfarande uppfyller uppstillda kvali-
ficeringskriterier. Enligt uppgifter frén skattemyndigheten har Sanda &nnu

en ging begirt ansténd med betalning av skatteskulder pé drygt 35 mnkr.
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Skall-kravet att leverantoren skulle vara fri frén skatteskulder innebér att
Qandés anbud aldrig kan antas. Ett anbud som visar att den offererade or-
ganisationen inte klarar de absoluta villkor som uppstéllts i kvalificerings-
fasen skulle ritteligen inte heller ha utvirderats av Stangéstaden. Det skul-
le innebira en overtridelse av LOU om Stangastaden nu skulle tvingas
godkanna Sandé som leverantor. Att utesluta Sanda frin anbudstdvlingen
4r en skyldighet som stér i sverensstimmelse med LOU och de i forfrag-
ningsunderlaget uppstillda kraven. Det ska understrykas att de villkor som
uppstllts i forfragningsunderlaget géller under hela upphandlingsproces-
sen, dvs. fran utformningen av forfragningsunderlaget till dess upphand-
lingskontraktet upphdr att gilla. Sandés omfattande skatteskulder utgor
darfor ett absolut hinder for att bli antagen som leverantor. Om, i ett rent
teoretiskt resonemang, Sandéds anbud antagits och kontrakt tecknats, och
det direfter konstaterades att kvalificeringskraven inte var uppfyllda pa
grund av skatteskulder, skulle upphandlingskontraktet sigas upp av Stang-
astaden. Omfattande skatteskulder och bristande uppfyllelse av kvalifice-
ringskriteriet gor att Sandé inte kan eller skulle kunna komma att lida ska-
da. — Det #r en skyldighet for alla upphandlande myndigheter att kontinuer-
ligt f5lja upp att antagna leverantorer under hela kontraktstiden uppfyller
de krav som stilldes i forfragningsunderlaget. Om kontroller inte gors in-
nebir detta forsummelse frén den upphandlande myndighetens sida, och
darmed ett tydligt brott mot huvudregeln i 1 kap. 9 § LOU. — Att hinder
skulle foreligga for domstolen att prova den omstindigheten att Sand4 inte
uppfyllde eller ens nu uppfyller kvalificieringskriterierna (reformatio in
pejus) &r ett pastiende som inte har stod i 29 § forvaltningsprocesslagen.
Forbudet mot forindring till det sémre tar sikte pa yrkandena och inte p&
omstindigheterna i mélet. Det foreligger inget hinder for domstolen att
prova omstandigheten att Sand4 har stora skatteskulder och att bolaget
dirmed ritteligen ska uteslutas frén deltagande i upphandlingen. Forbudet
mot reformatio in pejus géller &ven da en myndighet star som yrkande i

malet (prop. 1971:30 5. 579 £). - Stangastaden har pa i LOU foreskrivet
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st lamnat underrittelse om beslut till leverantorerna. Skalen for tilldel-
ningsbeslutet vilar pé de kvalificerings- och utvarderingskriterier som upp-
stllts i forfragningsunderlaget. Grunderna for beslutet om tilldelning &r
saledes transparenta for alla anbudsgivare. — En “otilldten komplettering”
har inte tillatits fér en av anbudsgivarna. Pastaendet om detta bygger pa
misstolkningen av en korrespondens mellan Stangéstaden och viss leveran-
¢5r. Det som hiinde var att de bada fragorna inkom till Stangastaden via e-
mail och att svar pa dessa limnades via databasen Opic. Bade svar och
fragor har ddrmed gjorts tillgiangliga for samtliga anbudsgivare som regi-
strerat sig for att fa ta del av information om upphandlingen. Nar sedan
anbuden dppnades kunde Stangéstaden konstatera att det pris viss leveran-
tor 1amnat pé just mélning av vaggar forefsll vara onormalt 1agt. Med stod
av 12 kap. 3 § LOU stilldes skriftliga fragor till anbudsgivaren om orsa-
kerna till de onormalt 1aga priserna och om prisuppgifterna uppfattats kor-
rekt. — Sanda pastr att kvalificerings- och utfirderingsfasen sammanblan-
dats. Var och pa vilket sétt en sédan »sammanblandning” skulle ha skett
framgér inte. Sandds fragor om utformningen av villkoren for utvérdering
av anbuden saknar betydelse for provningen i detta mal. Ritteligen skulle

Sandas anbud aldrig ha utvdrderats av Stangéstaden.

SKALEN FOR AVGORANDET

Av 1 kap 9 § LOU framgér aft upphandlande myndigheter ska behandla
Jeverantdrer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfdra
upphandlingar pé ett oppet satt. Vid upphandlingar ska vidare principerna
om omsesidigt erkédnnande och proportionalitet iakttas.

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundldggande prin-
ciperna i 1 kap. 9 § eller nagon annan bestimmelse i denna lag och detta
har medfort att leverantoren lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten
enligt 16 kap 2 § forsta stycket LOU besluta att upphandlingen ska goras
om eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts.

1 forfragningsunderlaget 1 aktuell upphandling anges:

“Det for B ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet kommer att antas.
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Foljande kriterier ska gélla for virderingen av anbuden:
e Pris (50 podng)

Kvalitet och Miljé (20 poéng)

Organisation (10 poéng)

Kompetens (10 poéng)

Referenser (10 poéng)”

Avseende alla kriterier utom “pris” ska enligt forfragningsunderlaget (an-

budsformulér) viss information lémnas av anbudsgivaren.

Vad giller “kvalitet och milj&” efterfragas f6ljande.

1 Beskriv hur ni hanterar en bestillning. Beskrivningen ska innefatta ar-
betssitt och rutiner fran det att arbetsordern inkommit till dess att den dr
avslutad.

Beskriv bland annat nér/hur ofta, med vilken personal arbetsmomenten
utfrs. Hir beddms anbudsldmnarens formaga att hantera en bestillning
stallt i forhallande till de i forfragningsunderlaget stéllda kraven. Vi bedd-
mer ocksa anbudsgivarens formaga att pa bésta satt hantera drendet stéllt ur
ett kundperspektiv. Maximalt 10 poéng.

7. Beskriv ert kvalitetsarbete i form av uppfljning och aterkoppling pa
mottagna bestéllningar och utférda arbeten. Beskriv dven med egna ord hur
ni kvalitetssikrar att uppkomna brister inte uppstér igen.

Vid utvirdering kommer att bedémas den rutin f6r uppfoljning och éter-
koppling som anbudslédmnare anger samt vilka rutiner, arbetssitt och sy-
stem som kommer att anvindas for att kvalitetssdkra uppdraget. Maximalt
5 poéng.

3. Beskriv hur ni arbetar med att minimera Er miljopéverkan.

Beskriv Era storsta miljopéverkande faktorer och hur ni arbetar med att
minska dessa. Vid utvirdering kommer arbetsgivarnas rutiner for material-
val, forhallningssétt till transporter samt arbetssitt i dvrigt att bedomas
samt hur systematiskt Ert miljoarbete genomfors och f6ljs upp. Maximalt 5
poang.”

Vad giller “organisation” efterfragas foljande.

“Beskriv organisationen som direkt kommer att arbeta med denna entre-
prenad.

1. Organisationsbeskrivning, arbetsledare och arbetsgrupp. Vid utvirdering
kommer det att beddmas hur anbudslamnaren klarar att méta kraven i en-
lighet med forfragningsunderlaget. Vid beddmningen kommer beskriv-
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ningen av organisationens anpassning till uppdraget att provas bade vad
giller utforande och den administrativa delen. Maximalt 5 poéng.

7 Eventuell resursforstirkning vid franvaro/semester och arbetstoppar. Hir
bedsms anbudslamnarens forméga att hantera franvaro/semester med bibe-
hallen kompetens. Beskrivning av hantering av arbetstoppar kommer ocksd
att beddmas. Vid bedomningen kommer foreslagen resursforstirkning att
provas. Maximalt 5 podng.”

Vad giller “kompetens” efterfragas befattningskompetensen hos personal-
gruppen som kommer att arbeta med denna entreprenad. Med befattnings-
kompetens menas enligt anbudsformuliret teoretiska kunskaper, fardighe-
ter och erfarenheter for viss uppgift. Av svaret ska framgé hur ménga som
har:

“Minst 2 rig gymnasieutbildning (inom maleri) eller motsvarande
Minst 2 ars yrkeserfarenhet som mélare

Minst 2 ars erfarenhet av arbete hemma hos hyresgéster

Lopande kompetensutveckling i form av branschrelaterade utbildning-
ar/kurser (inom 2 &r)

Genomgatt miljoutbildning (inom 2 ar)

Ovrig befattningskompetens som &r relevant for entreprenaden.”

Betriffande “referenser” anges att tva for uppdraget relevanta referenser
efterfragas och att referenserna kommer att bedémas utifran bifogad
»matris”. Enligt “matrisen” ska folj ande fragor stillas till referensperso-
nerna:

»Utfor E alla 6verenskomna moment i avtalet enligt avtalad tid (max 5 p)
Ar E litta att samarbeta med (max 5 p)

Atgirdar E snabbt reklamationer (max 5 p)

Hur hanterar E den administrativa delen 1 avtalet (orderhantering m.m.)
max 5 p)

Hur fungerar E vid semester, kortveckor och arbetstoppar (max 5)”

Forvaltningsrittens bedémning

Kammarritten har beslutat att forvaltningsratten ska prova malet i sak.

Dirvid har kammarritten uttalat att upphandlingen, till f6ljd av interimis-
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tiska beslut, inte dr avslutad utan alltjamt pagaende, i den mening som av-
ses i LOU. Savitt framgér har Stangastaden inte avbrutit upphandlingen.
Forvaltningsritten ska sdledes prova om forutsittningarna i 16 kap. 2 §

forsta stycket LOU ér uppfyllda.

Vid prévning av anbud tillampas ett tvastegsforfarande, dar det forsta ste-
get utgors av en provning av leverantorerna mot eventuellt uppstéllda ur-
valskriterier, kvalificeringsfas. Syftet med urvalskriterierna dr dérvid att
faststilla leverantorens férméga att fullgora ifragavarande kontrakt. Betraf-
fande anbud som ldmnats av leverantorer som uppfyllt kraven, ska i det
andra steget provas vilket av anbuden som ska antas, utvérderings- eller

tilldelningsfas.

Stangastaden har gjort gillande att Sandés anbud ritteligen inte skulle ha
utvirderats eftersom Sanda varken uppfyllde eller uppfyller ett urvalskrite-
rium som innebdr att anbudsgivaren inte far ha nagra skatteskulder. Detta
innebir i sin tur enligt Stngastaden att Sanda inte lidit eller kan komma att

lida skada.

Forvaltningsritten konstaterar att forevarande mal har sin grund i ansok-
ningen fran Sand4, vars anbud utvirderats av Stangastaden. Eftersom sa-
ken i malet ddrmed inte omfattar i vad méan Sand4 uppfyller kraven pé le-
verantoren, kan vad Sténgéstaden anfort i detta avseende inte foranleda
n&gon provning (jfr Kammarrattens i Goteborgs dom den 18 december

2009 i mal nr 4904-09).

Forvaltningsritten har sdledes att utgd ifrdn att Sandé uppfyller urvalskrite-

rierna.

Sanda har pastatt flera felaktigheter i upphandlingen, bl.a. brister i forfrag-

ningsunderlaget avseende urvalskriterier och utvirderingskriterier.
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Vilka krav som kan stéllas pé ett forfragningsunderlag har varit foremal for
Regeringsrittens provning i rattsfallet RA 2002 ref. 50. Regeringsrétten
har darvid uttalat bl.a. foljande. T det uppstdllda kravet pa affirsmissighet
far anses ligga att ett forfragningsunderlag ska vara sa klart och tydligt
utformat att en leverantor pa grundval av detta kan avgdra vad den upp-
handlande enheten tillmiter betydelse vid upphandlingen och att en utvar-
deringsmodell ska vara s& utformad att den #r dgnad att leda till ett rittvi-
sande resultat, dvs. att det anbud som &r ekonomiskt mest fordelaktigt an-
tas. Detta foljer ocksa av gemenskapsrattens krav pa likabehandling, forut-
sebarhet och transparens. — De skiftande forhallanden som forekommer i
det ekonomiska livet gor aft aven forfragningsunderlag och utvirderings-
modeller som inte #r optimalt utformade far godtas under forutséttning att

de principer som bar upp LOU och gemenskapsrétten inte trads for nér.
Urvalskriterier

En av de punkter Sandé angripit &r upphandlingsforeskrifternas lydelse att
anbudsgivare “kan komma att uteslutas av skél sasom obestand eller brister
{ yrkesutvning” och att anbud som inte dr kompletta “riskerar att inte tas
upp till provning”. Sanda anser att foreskrifter av sddant innehall pa ett
otillatet sétt ger utrymme for godtycke samt gor det omdijligt for en an-
budsgivare att veta vilken betydelse den upphandlande myndigheten till-

miiter stillt krav och nér en anbudsgivare kommer att uteslutas.

Stangastaden har invént att foreskriften — att anbudsgivare “kan komma att
uteslutas av skil sdsom obesténd eller brister i yrkesutdvning — &r forenlig

med, och grundas pa, en fakultativ bestammelse i LOU.

Den bestimmelse Stangéstaden pekat ut i yttrande &r 10 kap. 2 § 5 LOU,

som lyder:
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En leverantor far uteslutas frén att delta i en upphandling, om leverantoren
inte har fullgjort sina aligganden avseende socialforsikringsavgifter eller
skatt i det egna landet eller i det Jand dir upphandlingen sker.

Det kan forst anmérkas att den av Stangastaden utpekade bestammelsen i
LOU inte korresponderar med upphandlingsforeskrifterna om uteslutning
»av skiil sdsom obestand eller brister i yrkesutovning”. T stéllet torde upp-

handlingsforeskrifterna ha grundats pa 10 kap. 2 § 1 eller 2 samt 4 LOU.

Av 10 kap. 2 § LOU framgér séledes att en upphandlande myndighet kan
vilja huruvida angivna forhallanden ska leda till att en leverantor utesluts
fran att delta i en upphandling. Enligt forvaltningsritten ska lagrammet
emellertid inte uppfattas pa det sittet att fragan om uteslutning kan ldmnas
ppen i en upphandling. 1 stallet maste det av forfragningsunderlaget fram-

g& om det ena eller det andra ska gilla i upphandlingen.

Forvaltningsritten finner att Stangéstaden brutit mot de grundldggande
principerna i 1 kap. 9 § LOU genom att foreskriva att anbudsgivare “kan
komma att uteslutas” av skél sasom obestand eller brister i yrkesutdvning
och att anbud som inte r kompletta “riskerar att inte tas upp till prévning”.
Eftersom Sanda i upphandlingen beddmts uppfylla urvalskriterierna har
emellertid dessa formuleringar inte medfort att Sanda lidit eller kan komma
att lida skada. Vad Sanda anfort i denna del medfor darfor inte att forut-
sittningarna for atgérd enligt 16 kap. 2 § forsta stycket LOU &r uppfyllda.

Utvirderingskriterier

Stangastaden har i forfragningsunderlaget angivit att det for Sténgastaden
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet ska antas. For denna tilldelnings-
grund stadgas i 12 kap. 1 § LOU att den upphandlande myndigheten, vid
beddmningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga,
ska ta hansyn till olika kriterier som &r kopplade till foremalet for kontrak-

tet, sdsom pris, leverans- eller genomforandetid, miljéegenskaper, drift-
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kostnader, kostnadseffektivitet, kvalitet, estetiska, funktionella och teknis-

ka egenskaper, service och tekniskt stod.

1 EG-domstolens avgdrande i méal C-532/06 (Lianakis) konstaterades att de
kriterier, som inte syftar till att faststélla det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet utan som huvudsakligen avser bedémningen av anbudsgivarens
formaga att utfora projektet i friga, inte kan anses utgora “kriterier for till-
delning”. Domstolen uttalade vidare att artiklarna 23.1, 32 och 36.1 direk-
tiv 92/50/EEG om samordning av forfarandena vid upphandling av offent-
liga tjinster utgor hinder for att den upphandlande myndigheten under ett
anbudsforfarande beaktar anbudsgivarnas erfarenhet, personalstyrka och
utrustning samt férmaga att utfora projektet inom den faststdllda tids-
fristen, inte med hanvisning till att dessa faktorer utgor “kriterier for kvali-
tativt urval”, utan i stéllet med hanvisning till att de utgor “kriterier f6r

tilldelning”. — EG-domstolens synsatt har bekriftats i dess mal C-199/07.

Enligt kammarrattspraxis finns inte nagot hinder mot att anvénda referen-
ser i utvirderingsfasen sa lange dessa r dgnade att identifiera det ekono-
miskt mest fordelaktiga anbudet (se t.ex. Kammarritten i Stockholms dom

den 19 december 2008 i mél nr 5512-08).

Sand4 gor gillande att de i forfragningsunderlaget angivna utvirderingskri-
terierna utom pris inte &r “dgnade att utgora utvirderingskriterier ver hu-
vud taget” och att det i vart fall foreligger en sammanblandning av urvals-
Kriterier och utvirderingskriterier. Sanda framhaller sdrskilt kriteriet “refe-
renser” och att det i utvirderingen stéllts fragor avseende anbudsgivarens

formaga att utfora uppdraget.

Enligt Sanda har Stangastaden utformat utvirderingskriterierna pé ett s&-
dant satt att det inte framgér hur utvirderingen kommer att genomforas,
vad som avses med respektive kriterium eller vad som krivs for att angivna

poing ska erhéllas. Sanda framhaller att det inte &r tillatet att anvinda
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mangtydiga begrepp som “kvalitet” utan att begreppet definieras. Sandé
anser att kriterierna ir intetsigande och ger den upphandlande myndighe-

ten total valfrihet.

Sanda ifrdgasitter utvdrderingen och framhaller att det av tilldelningsbeslu-
tet inte kan utldsas pa vilka grunder andra anbudsgivare antagits. Enligt
Sand4 tycks vinnande anbudsgivares lokalkénnedom och lokala anknyt-

ning ha tillmétts betydelse vid utvirderingen.
Sténgastaden har i stort lamnat vad Sanda anfort i dessa delar oemotsagt.

Forvaltningsritten finner att det bland de av Stangéstaden valda utvirde-
ringskriterierna finns kriterier som utformats pa ett sidant sétt att de hu-
vudsakligen avser anbudsgivarens formaga att utfora efterfragad tjénst och

inte &r dgnade att identifiera det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.

Detta giller kriteriet “organisation”. Aven kriterierna “kvalitet och milj6”
och "referenser” innehéller sidana inslag, ddr det anges ”Hir beddms an-
budslamnarens formaga att hantera en bestéllning stallt i forhallande till de
i forfragningsunderlaget stéllda kraven” respektive “Hur fungerar E vid

semester, kortveckor och arbetstoppar”.

Vidare finner forvaltningsritten att de kriterier som kan anses utgoéra ut-
virderingskriterier i vissa delar dr allmant hallna och inte anger hur ett an-
bud ska utformas for att erhalla podng. Detta giller t.ex. i fraga om “kvali-
tet och milj&” for formuleringen Vid utviirdering kommer att beddmas
den rutin for uppfoljning och aterkoppling som anbudsldmnare anger samt
vilka rutiner, arbetssitt och system som kommer att anvindas for att kvali-
tetssdkra uppdraget”. I fraga om »referenser’” kan framhallas formuleringen

»Hur hanterar E den administrativa delen i avtalet™.

Mot bakgrund av det anférda konstaterar forvaltningsritten att utvirde-

ringskriterierna i vissa delar ar allt for allmént hallna och att de givit Sandé
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och andra anbudsgivare otillracklig ledning i fréga om hur ett anbud skulle
utformas for att vara konkurrenskraftigt. Denna brist har dven medfort ut-
rymme for godtycklighet, och dirmed fri provningsrétt for Stingastaden.
Dirvid kan framhéallas att Stingastaden inte bemdtt att Sanda pa angivna
grunder ifragasatt anbudsutvirderingen. Vidare konstaterar forvaltningsrat-
ten att det skett en sammanblandning av kvalificerings- och utvirderings-
faserna och att detta, utdver brister i forfrégningsunderlaget, innebdr att
anbudsutvirderingen far anses ha péverkats av ovidkommande hénsyn,

vilket kan ha varit till nackdel &ven for Sanda.

Stangastaden har siledes brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap.
9 § LOU. Felaktigheterna har medfort att Sanda lidit eller kan komma att
lida skada. Darmed ir forutsittningarna for atgard enligt 16 kap. 2 § forsta
stycket LOU uppfyllda. Nér sa &r fallet foreskriver lagrummet att ndgon av
angivna atgirder ska beslutas. Skél att anda avsta fran att gora det har inte
framkommit.

De konstaterade felaktigheterna, som hénfor sig dven till det konkurrens-
uppsokande skedet i upphandlingen, &r sadana att atgirden méste bestd i att

upphandlingen gors om.

Vid denna bedsmning saknas skl att prova évriga av Sand4 dberopade

grunder.

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

Foredragande har varit Magnus Wickstrom.
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill éverklaga fotvaltningsrittens be-
slut ska skriva till Kammarritten 1 Jonkoping.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas
till forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till férvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag dd
klaganden fick del av beslutet. Tiden for &ver-
klagandet f6r offentlig part riknas emellertid
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pd
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyérsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett Overklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnat prévningstill-
staind om det 4r av vikt {6t ledning av rittstil-
laimpningen att 6verklagandet pr&vas, anled-
ning férekommer il indring 1 det slut vartill
forvaltningsratten kommit eller det annats
finns synnetliga skil att préva éverklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas star for-
valtningsrattens beslut fast. Det ar darfor vik-
tigt att det klart och tydligt framgir av verkla-
gandet till kammarratten varfor man anser att
provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
ska adress och telefonnummer tll arbets-
platsen och eventuell annan plats dar kla-
ganden kan nis for delgivning lamnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i ma-
let. Om nigon person- eller adressuppgift
andras 4r det viktigt att anmalan snarast
gors till kammarratten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift om
forvaltningsrittens namn, malnummer
samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod for
begiran om prévningstillstind,

4. den indring av {orvaltningsrittens beslut
som klaganden vill fa till stind,

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

Skrivelsen ska vara undertecknad av klaganden
eller hans ombud. Adressen tll férvaltningsrit-
ten framgir av beslutet. Om klaganden anlitat
ombud ska denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummer.

www.domstol.se



