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

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Ansokan avslas.

Forvaltningsrittens interimistiska beslut den 15 juni 2010 upphor ddrmed

att gélla.
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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Link6pings kommun (kommunen) genomfor en offentlig upphandling av-
seende Marknadskommunikativa tjanster (UH-09-70). Vid upphandlingen
tilldmpas 6ppet forfarande. De ekonomiskt mest férdelaktiga anbuden ska

antas.

Den 9 juni 2010 ldmnade kommunen underrttelse om att den antagit andra
leverantérer &n Industri Annonsbyra AB (bolaget). Bolaget anséker om
dverprévning av upphandlingen och yrkar i forsta hand att upphandlingen
g6rs om. I andra hand yrkas att bolagets anbud ska utvérderas. Till stod f6r
talan anfors bl.a. foljande. I upphandlingen stilldes krav om att anbudsgi-
varna skulle ldmna tva typer av referenser. Den forsta typen avsag tva refe-
renser/kontakter avseende anbudsgivarnas tidigare genomfdrda tjanster 4t
kommunal verksamhet eller verksamhet av kommunal eller offentlig ka-
raktér. Den andra typen avség tva referenser med arbetsprover for bedom-
ning av anbudsgivarens kompetens och kunnande. Arbetsproverna behévde
inte avse uppdrag for vilka ldmnats referenser av forsta typen och endast en
av referenserna med arbetsprover behévde avse kommunal, offentlig eller
liknande verksamhet. Bolaget lamnade in tre referenser, varav tva avsag
uppdrag av kommunal karaktér och en avsig uppdrag av annan karaktir.
Kommunen valde att inte préva bolaget som anbudsgivare, eftersom det
anségs att bolaget inte lamnat tva referenser avseende kommunal eller 1i-
kande verksamhet. Kommunen har ddrmed brustit i upphandlingsforfaran-
det. Upphandlingen innehéller dessutom f6ljande brister. Det digitala un-
derlag som utgjorde grunden for anbudsunderlaget fungerade inte, vilket
medforde att det inte kunde fyllas i enlighet med de uppstillda kraven.
Detta medforde att det foreldg risk for otydlighet i upphandlingen. Bolaget
har ldmnat in relevanta referenser och kontakter i enlighet med 6nskemal.

Trots detta har bolagets anbud inte klarat kvalificeringsfasen. I den infor-



Sida 3
FORVALTNINGSRATTEN DOM 5436-10
I LINKOPING

mation som delgavs bolaget efter det att kommunen gjort sin bedémning

bifogades ingen information om hur man ansdker om éverprévning.

Kommunen bestrider bolagets yrkanden och anfor i huvudsak foljande.
Kommunen blev under anbudstiden varse att anbudsformulérets ifyllnads-
rutor till viss del inte gick att fylla i digitalt. Med anledning hérav lades ett
nytt anbudsformulér ut den 28 april 2010, tillsammans med forfrdgnings-
underlaget. Samtidigt forlingdes anbudstiden till den 6 maj 2010. I sam-
band hdrmed ldmnades dven information i dokumentet ”Fragor och svar”
med innebdrden att det d&ven var mojligt att fylla i det ursprungliga anbuds-
formuléret for hand eller att hénvisa till bilagor. Bolaget har inte fyllt i an-
budsformuldret for hand och har ldmnat tvetydig information i bilaga 3,
vilket féranledde kommunen att begéra foértydligande. Nagon risk for otyd-
lighet i upphandlingen foreldg ddrmed inte. — Kommunen har forkastat
bolagets anbud pé grund av att det inte uppfyller kvalificeringskravet om
tva referensuppdrag géllande marknadskommunikation for offentlig eller
liknande verksamhet. Bolaget har inte fyllt i avsedda rutor i anbudsformu-
laret, utan har istéllet hinvisat till separat bilaga. I bolagets bilaga 3 anges
kontaktuppgifter till tre uppdragsgivare samt en hanvisning till arbetsprov-
beskrivning for samtliga tre referenter. Det framgar inte huruvida dessa
referenser avser kvalificeringsfasen och/eller arbetsproverna i utvirde-
ringsfasen. Kommunen har med anledning hérav, i e-postmeddelande den
10 maj 2010, medgivit bolaget att 1amna fortydligande om hur angivna
referensuppgifter ska behandlas. Av det svar som ldmnats framgér att refe-
renserna IFS och Link&pings Flygplats ska gélla for savél referenstagning-
en 1 kvalificeringsfasen som 1 utvérderingsfasen. Ddrmed har den tredje
referensen utgatt. Kommunen har mot bakgrund av det anférda ansett att
bolagets anbud inte uppfyller kvalificeringskraven avseende yrkeskunnan-
de. For det fall forvaltningsrétten gér beddmningen att NuLink skulle ha
beaktats vid referenstagningen, har bolaget dndé ldmnat endast en referens
fran offentlig eller liknande verksamhet. Detta pa grund av att Linkdpings

Flygplats &r ett privatdgt och kommersiellt bolag som inte kan anses vara
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av offentlig eller likande karaktdr. Bolagets anbud skulle dérfor likvél ha

forkastats.

Forvaltningsritten har den 15 juni 2010 beslutat att kommunen inte far

avsluta upphandlingen innan rétten beslutar nagot annat.

SKALEN FOR AVGORANDET

Parternas argumentation

Bolaget har i genmile anfort bl.a. foljande. Kommunen vitsordar att det
funnits brister i det ursprungliga forfrigningsunderlaget. Aven i det under-
lag som skickades ut efter det att bristerna péatalats f6r kommunen fanns
tekniska problem som omgjliggjorde en korrekt ifyllnad. Det &r korrekt att
kommunen dédrefter tilldt alternativa sétt att ldmna information, vilket i sig
har bidragit till den otydlighet som uppstatt. — Det &r dven korrekt att
kommunen ombett bolaget att fortydliga de delar av anbudet som avség
referenser och/eller arbetsprover. Det foreligger dock otydlighet betréffan-
de inneborden av begreppen. Det &r t.ex. sd att &ven arbetsprover ska inne-
halla referenser. Det var uppenbart att de tva referenser som efterfrégades
av kommunen skulle avse kommunal eller liknande verksamhet. Bolaget
lamnade darfor in tva sddana referenser. Bolaget tolkade darfor kommu-
nens senare begdran om fortydligande som att den avség de arbetsprover
inklusive referenser som skulle provas 1 utvirderingsfasen. Bolaget har
sjdlvklart inte tagit bort referenser av kommunal karaktér. Det har ddremot
varit viktigt f6r bolaget att klargora att de tvd arbetsprover som skulle tas
upp till provning var IFS och Linkopings Flygplats, varfor referensuppgif-
ter och information om dessa bada meddelades kommunen. — Link&pings
Flygplats dr definitivt att betrakta som verksamhet av kommunalt liknande

karaktidr. Det &r svart att finna exempel pé ett bolag som har fler relationer
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med och &r beroende av kommunen pé alla nivier. Kommunens paverkan

avgor dessutom hela verksamhetens utbyggnad och framtid.

Kommunen genmiler bl.a. f6ljande. Det fanns inga brister i det underlag
som lades ut pa nytt den 28 april 2010. Det forhallande att Svriga nio an-
budsgivare har fyllt i anbudsformuldrets samtliga ifyllnadsrutor korrekt ger
stdd 4t kommunens instdllning. Nagon risk for otydlighet forelag inte. Det
ska dven understrykas att det aldrig gjordes nigon innehéllsméissig forind-
ring av anbudsformuléret eller i ndgon annan del av upphandlingsunderla-
get. Det fanns inte heller négon risk for otydlighet betrdffande bolagets
fortydligande efter kommunens begéran. Bolaget har tydligt besvarat stilld
frdga med vilka referenser som ska beaktas vid de tva olika faserna av refe-
renstagning. Slutligen har kommunen i dokumentet *Fragor och svar” an-
givit att med uppdrag frén offentlig eller liknande verksamhet avses upp-
drag for icke-kommersiell eller allménnyttig verksamhet sdsom uppdrag

for ideell férening, organisationer, public service eller liknande.

Lagtext m.m.

Upphandlande myndigheter ska enligt 1 kap. 9 § lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling, LOU, behandla leverantdrer p4 ett likvirdigt och
icke-diskriminerande sétt samt genomfora upphandlingar p4 ett 6ppet sitt.
Vid upphandlingar ska vidare principerna om émsesidigt erkéinnande och
proportionalitet iakttas.

Enligt 12 kap. 1 § LOU ska en upphandlande myndighet anta antingen

1. det anbud som é&r det ekonomiskt mest fordelaktiga f6r den upphandlan-
de myndigheten, eller

2. det anbud som innehaller det ldgsta priset.

Vid beddémningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelakti-
ga, ska myndigheten ta hénsyn till olika kriterier som &r kopplade till fo-
remaélet for kontraktet, sdsom pris, leverans- eller genomfsrandetid, miljs-
egenskaper, driftkostnader, kostnadseffektivitet, kvalitet, estetiska, funk-
tionella och tekniska egenskaper, service och tekniskt st6d. — En upphand-
lande myndighet ska i annonsen om upphandlingen eller i forfragningsun-
derlaget ange vilken grund for tilldelning av kontrakt som kommer att till-
lampas.
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116 kap. 2 § forsta stycket LOU anges att om den upphandlande myndig-
heten har brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon
annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leveranttren lidit
eller kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska
goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Av anbudsformuliret punkten 3.3 — Krav pa yrkeskunnande framgér 1 hu-
vudsak féljande. Vid bedémningen av anbudsgivarens forméga att fullgéra
bestillda tjdnster enligt avtal kommer sérskild vikt fastas vid yrkeskunnan-
de, erfarenhet och tillforlitlighet vid utformandet av uppdraget. Anbudsgi-
varen ska som bevis ange tva i korthet beskrivna referensuppdrag géllande
marknadskommunikation for offentlig eller liknande verksamhet, samt
referenternas kontaktuppgifter. Referensuppdragen fir vara desamma som
de som angivits som arbetsprover.

I punkten 3 Frdgor och svar definieras uppdrag for offentlig eller liknande
verksamhet som uppdrag for icke-kommersiell/allménnyttig verksamhet
sasom uppdrag for ideell férening, organisationer, public service eller lik-
nande.

I e-postmeddelande den 10 maj 2010 frén Sandra Bergstrom, upphandlare
och afférsjurist vid kommunen, och Per Severinsson, Industri Annonsbyré
AB, anges foljande.

Ni har inkommit med anbud i upphandling av marknadskommunikativa tjanster
for Linkopings kommun.

Ni har i anbudsformuliret ombetts inlimna referenser, dels avseende yrkeskun-
nande, dels avseende arbetsprover. Ni har i ert anbudsformulér besvarat referens-
uppgifterna avseende Yrkeskunnande med texten ”’Se bilaga 3”. For referenserna
avseende arbetsprover star ingenting alls i avsedda rutor. Jag kan dock utldsa av
bilaga 3 att tre referenser (NuLink, Link6pings Flygplats samt IFS) ldmnats for
arbetsproverna. Min fraga dr nu vilka tvé som ska beddmas av juryn samt vilka
tva referenser som ska kontaktas med fragor avseende yrkeskunnande.

Tacksam f6r snabb dterkoppling da kvalificeringen av ert anbud inte kan fortlopa
férrén detta dr faststillt.

I e-postmeddelande samma dag fran Per Severinsson till Sandra Bergstrom
anges foljande.

Var vinlig och kontakta Birgitta Soderstrém — IFS samt Jonas Hurtig - Linkd-
pings Flygplats for referens samt anvind dessa som bedémning av juryn.

Sida 6
5436-10
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Forvaltningsrittens beddmning.

For all offentlig upphandling géller att vissa grundldggande EG-rittsliga
principer maste iakttas. Det géller sérskilt principerna om fri rérlighet for
varor, etableringsfrihet och frihet att tillhandahélla tjinster samt de princi-
per som foljer av dessa, t.ex. likabehandling, icke-diskriminering, msesi-

digt erkénnande, proportionalitet och transparens.

Bolaget har som grund for sin talan anfort att det forelegat tekniska brister
1 anbudsunderlaget, som gett upphov till otydlighet i upphandlingen, samt
att kommunen forkastat bolagets anbud pé felaktiga grunder, genom att

inte godta en av bolagets referenser.

Kommunen har vitsordat att det férelegat tekniska brister i det ursprungliga
anbudsformuléret, men att bristerna atgérdades genom att ett nytt anbuds-
formuldr lades ut tillsammans med forfragningsunderlaget. Anbudstiden

forlangdes och samtliga anbudsgivare informerades om fordndringarna.

Forvaltningsrétten finner inte att kommunens forfarande i1 denna del strider

mot LOU eller de gemenskapsrittsliga principerna om transparens och
likabehandling.

Kommunen har vidare genmalt att bolagets anbud inte uppfyller kvalifice-
ringskraven, eftersom i vart fall en av bolagets angivna referenser betrif-
fande yrkeskunnande inte kan anses avse offentlig eller liknande verksam-
het. Det framgick inte av bolagets anbud vilka referenser som skulle gilla
for referenstagningen betréffande yrkeskunnande. Kommunen begirde
dérfor fortydligande frn bolaget i e-postmeddelande den 10 maj 2010. Av
bolagets svar framgar att det &r referenserna IFS och Link&pings Flygplats
som ska kontaktas och beddmas av juryn. Forvaltningsritten gér ingen

annan bedomning &n kommunen betraffande karaktiren av bolagets upp-
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drag for IFS. Det kan saledes inte anses vara friga om ett uppdrag for of-
fentlig eller liknande verksamhet i den mening som avses i upphandlings-
foreskrifternas Fragor och svar. Kommunen har ddrmed haft fog for att

forkasta bolagets anbud péa angiven grund.

Bolaget har séledes inte visat att upphandlingen varit behéftad med saddana
brister att den strider mot LOU eller gemenskapsrittsliga principer. Férut-
séttningar for atgérd med stod av 16 kap. 2 § LOU foreligger darfor inte.

Ansotkan ska ddrmed avslas.

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

Dartyn
Mdrianne Kllgur :

Foredragande har varit forvaltningsrattsnotarie Henrik Lindblom.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens be-
shat ska skriva till Kammarritten i Jonkoping.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas
till férvaltningsritten.

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

Om sista dagen for Gverklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyirsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
stind om det 4t av vikt f6r ledning av rattstil-
limpningen att verklagandet provas, anled-
ning férekommer till dndring i det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars
finns synnetliga skl att préva 6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star for-
valtningsrittens beslut fast. Det 4r dirfor vik-
tigt att det klart och tydligt framgar av Sverkla-
gandet till kammarritten varfér man anser att
provaingstllstind bor meddelas.

Skrivelsen med Gverklagande ska innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
ska adress och telefonnummer tll arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nis for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i ma-
let. Om nigon person- eller adressuppgift
dndras dr det viktigt att anmalan snatast
gors till kammarritten,

2. det beslut som &éverklagas med uppgift om
férvaltningsrittens namn, malnummer
samt dagen fOr beslutet,

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

>

den dndring av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill {3 till stind,

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

Skrivelsen ska vara undertecknad av klaganden
eller hans ombud. Adressen till forvaltningsrat-
ten framgir av beslutet. Om klaganden anlitar
ombud ska denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummet.

www.domstol.se




