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BAKGRUND

Varbergs Kommun, kommunen, genomfor en upphandling bendmnd Krea-
tiv Kommunikationsbyra med grafisk kompetens, dnr KS 2013/0556. Upp-
handlingen genomfors i form av selektivt forfarande, dvs. i tva steg, och

syftar till att ramavtal ska tecknas med en anbudsgivare.

Enligt forfragningsunderlaget skulle kommunen, av de s6kande som upp-
fyllde de uppstallda kvalificeringskraven, erbjuda minst tre att Iamna an-
bud. Kriteriet for urvalet var, utéver kvalificeringskrav pa leverantoren,
lagsta pris. Kommunen valde ut fem sdkande leverantorer som i upphand-
lingens steg 2 erbjods att lamna anbud. Anbudet skulle innehalla fyra ar-
betsprov, bl.a. utformning av en folder och ett 1-sidigt flygblad. De fem
utvalda leveranttrerna gav in anbud som utvérderades. Utvarderingen ba-

serades pa en viktad sammanvégning av erbjudet pris och bedomd kvalitet.

Kommunen meddelade tilldelningsbeslut den 17 september 2014. Av till-
delningsbeslutet framgar att kommunen avsag att teckna avtal med Treativ
Reklambyra AB. Av utvarderingen framgar att Stoner & Hill Reklambyra

AB:s (Bolaget) anbud rangordnats som femte anbud.

YRKANDEN M.M.

Vad Bolaget yrkar och anfor

Bolaget yrkar i forsta hand att forvaltningsratten ska besluta att upphand-
lingen far avslutas forst sedan rattelse har gjorts pa sa satt att en ny an-
budsutvardering genomfors, varvid anbuden fran Brandwork Design &
Communication Goteborg (Brandwork), Circus Communication Goteborg
AB (Circus), Mecka Reklambyra AB (Mecka) och Treativ forkastas och att

Bolaget darmed tilldelas kontrakt. Bolaget anfor i huvudsak foljande.
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| upphandlingens steg 1, kommunens inbjudan, efterfragas under punkten
1.5.4 tre referenser fran tidigare uppdragsgivare. Vidare anges att i de fall
dar Varbergs kommun ar avtalskund till anbudsgivaren idag, ska kommu-
nen anges som referens. Treativ har sedan i mars 2011 Varbergs kommun
som kund enligt avtal, dnr SVN 2010/0005. P4 kommunens hemsida finns
angivet att Treativ har avtal med kommunen t.0.m. oktober 2014. Treativ
har saledes inte uppfyllt skall-kravet avseende referenser och dess anbud

borde darfor ratteligen ha forkastats av kommunen.

| forfragningsunderlagets punkt 2.4.3 Uppdrag och arbetsprover efter-
fragas bl.a. ett arbetsprov, uppdrag 2 a, i form av folder med kreativ
hojd”.

En folder &r en trycksak som endast bestar av ett vikt, falsat ark. Det kan
vara en eller flera falsningar men ingen bindning eller haftning. En bro-
schyr &r ett antal vikta blad lagda tillsammans och sammanhéftade. Se vi-

dare Nationalencyklopedin eller Svenska Akademins ordlista.

Samtliga 6vriga anbudsgivare har som arbetsprov l&mnat broschyrer dér
antalet sidor varierat mellan 8 och 42. Endast Bolaget har foljt det som
efterfragats i anbudsunderlaget. Som en foljd av detta har Bolaget genom
uppdraget haft mindre mojlighet att visa kreativ hojd, tydlighet, relevans,
hantverk och omdome. Bolaget har ocksa i denna kategori tilldelats lagst

poang.

Som arbetsprov 2 b angavs i forfragningsunderlaget ”Ta fram en 1-sidig
folder”. I publikt svar fortydligade kommunen vad som avsags, nimligen

ett 1-sidigt flygblad i A5-format.

Brandwork och Treativ har lamnat in blad med tryck pa tva sidor. Circus,

Mecka och Bolaget har foljt det som efterfragats i forfragningsunderlaget.
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Som en foljd av detta har dessa anbudsgivare haft mindre mojligheter att
visa kreativ hojd, tydlighet, relevans, hantverk och omddme. Brandwork
och Treativ har fatt hogst poang i detta moment.

Sammanfattningsvis kan konstateras att kommunen 6vertrétt likabehand-
lingsprincipen och transparensprincipen i LOU genom att inte forkasta
anbuden fran Treativ, Brandwork, Circus och Mecka. Bolaget hade tillde-
lats kontrakt om inte anbuden fran namnda leverantorer hade utvarderats.
Bolaget har saledes lidit eller riskerar i vart fall att lida skada till fljd av

kommunens overtradelser av LOU.

Kommunens installning i malet

Kommunen anser att forvaltningsratten ska besluta att upphandlingen ska
rattas pa sa satt att utvarderingen gors om och att samtliga fem anbudsgi-
vare som kvalificerat sig till utvarderingsfasen ska omfattas av den nya

utvarderingen. Kommunen anfor i huvudsak féljande.

Beslutet att teckna ramavtal, dnr SVN 2011/0005, med Treativ togs av
Kommunenstyrelsen i Varbergs arbetsutskott den 15 mars 2011. Av avtalet
framgar att avtalsperioden stracker sig till den 31 mars 2014. Kommunen-
styrelsens arbetsutskott har inte meddelat beslut om att avtalet med Treativ
ska forlangas. Det finns inte heller nagot delegationsbeslut som innebér att
avtalet med Treativ ska forlangas. Avtalet har darfor upphort den 31 mars
2014. Uppgiften pd Kommunens hemsida som Bolaget dberopar ar sledes
felaktig. Treativ har darfor inte haft att ange Varbergs Kommunen som

referens.

De utvalda leverantorerna fick i uppdrag att utfora fyra fiktiva uppdrag,

enligt forfragningsunderlagets punkt 2.4.3. De fiktiva uppdragen utgor
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dock inte skall-krav i en kvalificeringsfas, utan tillhor utvarderingsfasen, se
punkterna 1.2.1. och 2.2.1. i forfragningsunderlaget.

Tyvarr har det i steg 2 i punkterna 2 a och 2 b insmugit sig en spraklig
tveksamhet dar anbudsgivarna har tolkat begreppen folder och 1-sidigt
flygblad pa olika satt. Bolaget har papekat att de arbetsprover som lamnats
enligt uppdrag 2 a av 6vriga anbudsgivare inte motsvarar vad som i sprak-
lig mening avses med begreppet folder och att de arbetsprover som lamnats
av Brandwork och Treativ enligt uppdrag 2 b inte motsvarar vad som i
spraklig mening avses med begreppet 1-sidigt flygblad. Bolaget har har ratt
I sak. Denna omstandighet kan dock inte medfora att de kvalificerade an-
buden ska forkastas, men borde ratteligen ha paverkat utvéarderingen i
storre utstrackning. Det finns darfor anledning till att utvéarderingen gors

om.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Tillampliga bestammelser

Efter ansokan fran en leverantdr som anser sig ha lidit eller kunna komma
att lida skada far allman forvaltningsdomstol 6verpréva

1. enupphandling, och

2. giltigheten av ett avtal som har slutits mellan en upphandlande

myndighet och en leverantor (16 kap. 4 8§ LOU).

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundlaggande prin-
ciperna i 1 kap. 9 § eller nagon annan bestammelse i denna lag och detta
har medfort att leverantdren har lidit skada eller kan komma att lida skada,
ska ratten besluta att upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas
forst sedan réattelse har gjorts (16 kap. 6 8 LOU).
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Upphandlande myndigheter ska behandla leverantorer pa ett likvardigt och
icke-diskriminerande satt samt genomfora upphandlingar pa ett Gppet sétt.
Vid upphandlingar ska vidare principerna om émsesidigt erkdnnande och
proportionalitet iakttas (1 kap. 9 § LOU).

Forvaltningsrattens bedomning

Forvaltningsratten har att ta stallning till om kommunen i den aktuella
upphandlingen, i nagot av de avseenden som Bolaget pastatt, har brutit mot
nagon av de grundlaggande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller mot andra
bestammelser i LOU och om det darfor finns grund for att ingripa mot
upphandlingen. For ett ingripande kravs ocksa att Bolaget har lidit eller

kan kommat att lida skada till foljd av forfarandet.

Fragan om lamnade referenser

Bolaget har gjort géllande att anbudsgivaren Treativ inte uppfyllde skall-
kravet i upphandlingens steg 1 om att kommunen skulle anges som refe-
rens av anbudsstkande som hade kommunen som kund. Enligt Bolaget
borde Treativ av den anledningen inte ha tillatits [amna anbud i upphand-
lingens steg 2. Som bevisning har Bolaget aberopat en uppgift fran kom-
munens hemsida dar det anges att Treativ hade avtal med kommunen till
den 31 oktober 2014.

Kommunen har i malet gett in kopia av avtalet dar det anges att avtalstiden
ar den 1 april 2011 — den 31 mars 2014. Kommunen har angett att nagot
beslut om att férlanga avtalet inte har fattats av kommunen och att uppgif-
ten pa hemsidan &r felaktig. Bolaget har inte kommenterat de uppgifter

kommunen lamnat i fragan.

Kommunens inbjudan till tankbara leverantorer att anséka om att fa lamna

anbud i den aktuella upphandlingen var daterad den 30 april 2014. | inbju-
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dan angavs att en potentiell anbudsgivare som ”idag” har kommunen som
avtalspart skulle ange kommunen som referens. Med héansyn till vad som
framkommit i fragan kan Bolaget inte anses ha visat att kommunen var
avtalskund till Treativ den 30 april 2014 eller vid nagon senare tidpunkt
som kan tdnkas avses med formuleringen “idag”. Skall-kravet om att ange
kommunen som referens traffade saledes inte Treativ. Nagon omstandighet
som talar for att Treativ borde ha uteslutits ur upphandlingen redan i steg 1

har darmed inte framkommit.

Fragan om arbetsuppdragen

Bolaget och kommunen &r eniga om att kommunens sétt att utvardera an-
budsgivarnas arbetsprov enligt uppdragen 2 a och 2 b bryter mot de grund-
ldggande principerna i 1 kap. 9 8 LOU och att det darmed finns skal for
ingripande enligt 16 kap. 6 § samma lag. Parterna har emellertid olika upp-

fattning om vilket ingripande som &r motiverat och grunden for detsamma.

| forfragningsunderlaget anmodas anbudsgivare pa foljande satt att Iamna
tva arbetsprov:

Uppdrag 2 a: Copy — Folder med kreativ hojd
Ta fram en folder i valfritt format med kreativ hojd.

Uppdrag 2 b: Folder, enkel, informativ standardiserad
Ta fram en 1-sidig folder i A5.

| Fragor och svar har kommunen preciserat vad som avsetts med en 1-sidig

folder: Det vi avser dr ett 1-sidigt flygblad i A5-format.

Bolaget har anfort att instruktionerna ar att betrakta som skall-krav for hur
arbetsproverna ska vara utformade och déarmed utgor skall-krav &ven for

anbudens utformning. Kommunen har & sin sida gjort gallande att det inte
ar fraga om skall-krav som tillnor kvalificeringsfasen, utan att instruktion-
en tillhor utvarderingsfasen. Kommunen anser dock att instruktionen varit

otydlig och darfor tolkats pa olika satt av anbudsgivarna. Den omstandig-
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heten att 6vriga anbudsgivares arbetsprover enligt 2 a inte var utformade
som foldrar och i tva fall enligt 2 b inte var 1-sidiga flygblad borde, enligt
Kommunens mening, dock ha paverkat utvarderingen i storre utstrackning

an vad som skett.

Forvaltningsratten anser att de instruktioner som anges for de bada arbets-
uppdragen &r att betrakta som skall-krav, d&ven om ordet “’skall” eller ’ska”
inte forekommer. Det far anses ligga i sakens natur att i det fall ett begart
arbetsprov ingar i ett anbud far formkrav pa den produkt som uppdraget
avser anses vara ocksa ett formkrav pa anbudet. Av det sagda foljer att
Brandworks, Circus, Meckas och Treativs anbud inte uppfyllde de i for-
fragningsunderlaget uppstallda skall-kraven. Genom att anda utvérdera
deras anbud har Kommunen brutit mot i férsta hand likabehandlingsprinci-

pen.

Ett skall-krav maste emellertid vara tydligt formulerat for att ett anbud som
inte uppfyller kravet ska kunna forkastas utan vidare utvardering. Begrep-
pet folder far i och for sig anses ha en entydig innebdrd som en hopvikt,
ohaftad trycksak, vikblad (se Svenska Akademins ordlista). FGrvaltnings-
ritten anser dock att formuleringen ”folder i valfritt format med kreativ
hojd” ger ett intryck av att anbudsgivare har stor frihet att utforma trycksa-
ken pa ett satt som ger uttryck for anbudsgivarens kompetens och kreativi-
tet och som inte direkt begransas av begreppet folder. For en sadan be-
doémning talar ocksa den omstandigheten att fyra av fem berérda anbudsgi-
vare, som samtliga far antas ha branschvana, har tolkat instruktionen i for-
fragningsunderlaget pa sa satt att begreppet folder inte satte ndgon absolut
grans for trycksakens utformning. Det kan ocksa konstateras att nagon yt-
terligare precisering av vilken gransséttning begreppet folder” innebar for
arbetsuppdraget inte framgar avforfragningsunderlaget. Sammantaget far
skall-kravet betraffande uppdrag 2 a darmed anses ha varit alltfor otydligt

utformat. Det skulle darfor bryta mot den grundldggande principen om
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Oppenhet eller transparens om Brandworks, Circus, Meckas och Treativs
anbud skulle forkastas utan ytterligare utvardering pa den grunden att deras
arbetsprov enligt uppdrag 2 a inte utgjordes av foldrar.

Pa liknande satt anser forvaltningsratten att skall-kravet for uppdrag 2 b,
“ett 1 sidigt flygblad i AS5-format”, borde ha fortydligats sé att det klart
framgick att bladet endast fick ha tryck pa en sida. Aven om den narmast
liggande tolkningen av skall-kravet &r att flygbladet endast far ha en tryckt
sida kan kravet i en ett allmansprakligt sammanhang uppfattas som att det
vasentliga kriteriet ar att det ar fraga om ett blad i A5-format. Det forhal-
landet att tva anbudsgivare, som far antas ha branschvana, av fem inte tol-
kat skall-kravet pa avsett satt talar ocksa for att det inte varit tillrackligt
tydligt. Det skulle darfor bryta mot den grundldggande principen om 6p-
penhet eller transparens om Brandworks och Treativs anbud forkastas utan
vidare utvardering pa den grunden att deras arbetsprov enligt uppdrag 2 b

hade tryck pa tva sidor.

Fragan om skada

Som framgatt har kommunen i upphandlingens steg 2 utvérderat anbud
som inte uppfyllde de skall-krav som stéllts pa arbetsprovernas format.
Eftersom Bolaget, som f6ljt formkraven i uppdrag 2 a och 2 b, haft mindre
utrymme an konkurrenterna att utveckla det efterfragade budskapet kan det
inte uteslutas att Bolaget haft sémre mojligheter att utveckla konkurrens-
kraftiga arbetsprov. Genom att kommunen brutit mot den grundldggande
principen om likabehandling far Bolaget, vars arbetsprov utvarderats med

jamforelsevis laga kvalitetspoang, anses ha lidit skada.

Fragan om lampligt ingripande

Av det ovan sagda framgar att kommunen brutit mot de grundlaggande
principerna i 1 kap. 9 8 LOU och att Bolaget darigenom har lidit skada.
Forutsattningar for ingripande enligt 16 kap. 6 8 LOU foreligger darmed.
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Enligt forvaltningsrattens uppfattning har bristerna i upphandlingen inte
haft nagon inverkan pa vilka potentiella leverantérer som haft majlighet till
och intresse av att i upphandlingens steg 1 ansdka om att fa lamna anbud.
Bristerna hanfor sig saledes inte till upphandlingens konkurrensupp-
sOkande skede. Skél for att upphandlingen ska goras om foreligger darmed
inte. Det ar darmed tillréckligt med en réttelse.

Enligt forvaltningsrattens mening ar det lampligt och forenligt med de
grundlaggande principerna i LOU att réttelse gors pa sa satt att steg 2 i
upphandlingen gors om.

HUR MAN OVERKLAGAR, se hilaga 1 (DV 3109/1 B LOU)

Peter Kockum

Ra&dman

Foredragande jurist i malet har varit Per Olofsson.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Géteborg.
Skrivelsen ska dock skickas eller 1imnas till
forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
férvaltningsritten inom tre veckor fran den dag
da klaganden fick del av beslutet. Om beslutet
har meddelats vid en muntlig f6rhandling, eller
det vid en sddan férhandling har angetts nir
beslutet kommer att meddelas, ska dock
6verklagandet ha kommit in inom tre veckor
fran den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden f6r 6verklagandet f6r offentlig part riknas
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen fOr 6verklagandet infaller pa
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivelsen
kommer in ndsta vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om

1. det finns anledning att betvivla
riktigheten av det slut som
torvaltningsritten har kommit till,

2. det inte utan att sidant tillstind
meddelas gir att bedéma riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har
kommit till,

3. det dr av vikt f6r ledning av
rittstillimpningen att Gverklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skdl att prova
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr ddrfor
viktigt att det klart och tydligt framgar av
6verklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstand bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla
1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer

till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksd anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nds for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande dr aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om ndgon
person- eller adressuppgift dndras, ska
dndringen utan dr6jsmal anmalas till
kammarritten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med
uppgift om forvaltningsrittens namn,
mélnummer samt dagen f6r beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d f6r en
begiran om prévningstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill fa till stind,

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och vad
han/hon vill styrka med vatje sirskilt bevis.

Adressen till f6rvaltningsritten framgar av
domen/beslutet.

I mal om 6verprovning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjdnster fir avtal slutas innan
tiden f6r 6verklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas
nir tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort
milet eller upphivt ett interimistiskt beslut. 1
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
Overklagande av rittens avgérande far inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns 1 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.

www.domstol.se



