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BAKGRUND

Tornberget Fastighetsforvaltning AB i Haninge kommun (Tornberget) har
genomfort en ramavtalsupphandling avseende konsultarbeten kategori
elkonsulter, dnr 107:3/2010 (upphandlingen). Upphandlingen har
genomforts inom ramen for ett enkelt forfarande. I tilldelningsbeslut
daterat den 28 maj 2010 beslutade Tornberget att anta andra anbud &n det
fran K-Konsult Elmiljo AB (K-Konsult).

YRKANDEN M.M.

K-Konsult har ansokt om 6verprovning av upphandlingen i friga. I forsta
hand yrkar K-Konsult att upphandlingen ska réttas pé s stt att K-Konsult
bereds méjlighet att ritta sitt anbud med avseende pé felaktiga e-post-
adresser till angivna referenspersoner. I andra hand yrkas att
upphandlingen ska réttas pa s sétt att utvéirderingen av K-Konsults anbud
ska goras utifrn de tva referenser som har svarat pi Tombergets forfragan.
Som grund for forstahandsyrkandet har K-Konsult bland annat angivit
foljande. Tornberget har berett andra anbudsgivare tillfélle att komplettera
sina anbud i de fall e-postadresser saknats till referenspersoner. Att da inte
bereda K-Konsult mojlighet att rétta fel i de av bolaget angivna
e-postadresserna strider mot principen om likabehandling av
anbudsgivarna. Oavsett orsaken till att ett felmeddelande erhélls &r den
angivna e-postadressen vid den aktuella tidpunkten felaktig. Tornberget
borde ha berett K-Konsult tillfille att inkomma med rétt e-postadresser
dven om de andra anbudsgivarna inte hade beretts tillfélle att inkomma
med saknade e-postadresser. Det finns i och for sig ingen uttrycklig
skyldighet for en upphandlande myndighet att tilldta réttelser eller
kompletteringar. En sddan skyldighet kan dock &nda fdlja p& grund av den
grundliggande principen om proportionalitet i 1 kap. 9 § LOU. Det far
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anses orimligt och oproportionerligt om en anbudsgivare skulle forlora ett
upphandlingskontrakt pa grund av att ett bindestreck har glémts bort 1 en e-
postadress. Som grund for andrahandsyrkandet har K-Konsult angivit i
korthet foljande. Det sitt Tornberget har forfarit vid utvdrderingen av
referenser har inte har framgatt av forfrégningsunderlaget. Upphandlingen
strider i denna del mot principen om &ppenhet (forutsigbarhet och
transparens). Gemensamt for de bada grunderna &r att K-Konsult, som
annars torde ha tilldelats ett ramavtal, genom Tornbergets agerande har

drabbats av skada.

Som omstindigheter har K-Konsult i korthet angivit foljande. I de
Administrativa foreskrifterna, punkten U5.3 anges att kontrakt kommer att
tilldelas det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet med hénsyn till
kriterierna Namngiven organisation (40 procent), Namngiven organisations
referenser (40 procent) samt Timarvoden (20 procent). I U5.3 under
Namngiven organisations referenser uppréknas underkriterierna samarbets-
formaga, kommunikationsformaga, tillgénglighet, resultat-
drivande/forméga att fora/driva processen framét samt Tornbergets
och/eller andra bestéllarorganisationers erfarenhet. Nagon ndrmare
redovisning av hur utvirderingen ska ga till redovisas dock inte. I punkten
U3.1 redovisas vilka handlingar som skulle ges in med anbuden; bland
annat referenser for fem utforda projekt under de senaste aren, samt
namngivna referenspersoner med post och e-postadress. K-Konsult har
ingivit sadan referenslista, dock har det blivit fel i tva av e-postadresserna.
Tornberget har skickat en blankett for poéngséttning per e-post till de av
anbudsgivarna angivna referenspersonerna. [ vissa fall har det dock saknats
e-postadresser i anbuden. Tornberget har da kontaktat dessa anbudsgivare
och ombett dem att komplettera sina anbud med sidana adresser. Eftersom
Tornberget har kontaktat anbudsgivare som inte har angivit e-postadresser
i sina anbud, maste Tornberget givetvis ge samma mdjlighet till

anbudsgivare som har angivit felaktiga e-postadresser. Genom att inte ge
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K-Konsult denna mojlighet har Tornberget brustit i likabehandlingen av
anbudsgivarna. En rittning av en felaktigt angiven e-postadress ir en mer
begriansad komplettering 4n en komplettering med en helt saknad
e-postadress. Det torde kunna ifrgasttas huruvida en komplettering med
helt saknad e-postadress #r en tilldten komplettering enligt 15 kap. 12 §
LOU. En komplettering med en saknad e-postadress &r inte ett
fortydligande av tidigare ldmnad uppgift, inte heller utgor avsaknaden av
e-postadresser ett sddant uppenbart fel som kan réttas med st6d av 15 kap.
12 § forsta stycket LOU. For att det ska vara fragan om ett sadant
uppenbart fel méste detta vara uppenbart redan av anbudet. En
komplettering av saknade e-postadresser méste goras med stdd av 15 kap.
12 § andra stycket LOU. Kravet pa likabehandling av anbudsgivarna
innebir dock att dven andra anbudsgivare d& méste fa tillfélle att
komplettera eller ritta liknande brister i sina anbud. Upphandlingen ska
saledes i forsta hand riittas pa sé sitt att K-Konsult ges mojlighet att rétta
de felaktiga uppgifterna i e-postadresserna, varefter Tornberget ska

inhamta utlatanden fran dessa referenser pa sa sitt som tidigare gjorts.

Enligt Tornberget anges det i U3.1 i de Administrativa foreskrifterna att
anbudsgivarna ska redovisa referenser p& fem stycken utférda projekt
under de senaste &ren. Enligt Tornberget har ett mycket stort antal anbuds-
givare inte limnat fem referenser. Trots detta har dessa anbudsgivares
anbud upptagits till provning. Det dr K-Konsults uppfattning att
Tornbergets agerande i denna del star i strid med LOU. Ide blanketter
som Tornberget dversinde till referenspersonerna har dessa ombetts att
betygsitta anbudsgivarna pé en skala mellan 1 — 10 pa fem olika kriterier.
Enligt uppgift frin Tornberget har utvirderingen av referenserna gatt till pa
s sitt att for de anbudsgivare for vilka Tornberget har erhallit 3 - 5 svar
har Tornberget delat den faktiska totalpodngen med den teoretiska max-
poiéngen for de antal referenser som svarat, varefter resultatet har

multiplicerats med tio. Vid utvérderingen av K-Konsults anbud, dér svar
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endast erholls fran tva referenspersoner, har dock Tornberget forfarit pé ett
annat sitt. Istillet for att dela totalposingen med den teoretiska maxpoédngen
for tva referenspersoner har Tornberget delat denna med den teoretiska
maxpoéngen for tre referenspersoner. Effekten av detta &r densamma som
om en av tre referenspersoner hade givit K-Konsult noll poéng. Detta
forfaringssatt har inte framgatt av forfragningsunderlaget. Gransen pa tre
anbudsgivare #r godtyckligt vald. For det fall K-Konsults totalpodng hade
delats med maxpoing for tva referenspersoner hade K-Konsult erhallit 9,4
poiing istéllet for 6,25 podng pa detta utvirderingskriterium. K-Konsult
hade da tilldelats ett ramavtal. K-Konsult anser dven att det 4r oklart varfor
K-Konsult tilldelats ligre po#ing &n vinnande anbud i kategorierna

kompetens, erfarenhet och verksamhetskunskap.

Tornberget bestrider K-Konsults yrkanden och begér att ansGkan ska
lamnas utan bifall. Till std for sin talan har Tornberget uppgivit i korthet
foljande. Tornberget har samtidigt upphandlat ramavtal for konsultarbeten
i elva fackomréden. Upphandlingens stora omfattning har varit skélet till
att e-postadresser har efterfragats till referenspersonerna. Ett mycket stort
antal anbudsgivare hade inte limnat efterfrigade fem referenser utan bara
en, tv4, tre eller fyra referenser. I ytterligare anbud har det trots flera forsok
inte gatt att f3 tag pa samtliga fem referenser. Ett antal av dessa har liksom
i K-Konsults fall vid Tornbergets forfragan medfort felmeddelande.
Tornberget har inte haft anledning att behandla dessa annorlunda &n de
anbud dér vare sig felmeddelande eller annat svar erhallits frén referens.
Tornberget har behandlat alla anbudsgivare lika. I K-Konsults fall &r det
endast tva referenser som har svarat. Referens pa Projektbyrén har inte
svarat trots pdminnelse. Frén T#by respektive Nykopings kommun har
Tornberget fatt felmeddelanden, detta har dock inte foranlett nagon atgard
och referenserna har inte kunnat beaktas. Skilen till att felmeddelande
erhalls kan vara flera, exempelvis att mottagaren slutat sin anstéllning och

e-postadressen upphort eller att mottagarens foretag bytt e-postadress. Att



FORVALTNINGSRATTEN DOM 322?1;1?18

I STOCKHOLM

Allménna avdelningen
anbudsgivaren har angivit e-postadressen felaktigt i sitt anbud &r en brist
som inte p& nagot satt varit iakttagbar for Tornberget. Tornberget har forst
efter att K-Konsult ansskt om dverprévning blivit varse att K-Konsult
angivit felaktig e-postadress. Tornberget har inte haft nigon skyldighet att
efterforska de bakomliggande orsakerna till varfor felmeddelanden erhélls.
Alla anbudsgivare med motsvarande brist i sina referenser har behandlats
p& motsvarande sitt. Tornberget har utgatt ifrén att de uppgifter som
K-Konsult ldmnat har varit riktiga och fullstindiga. Att Tornberget 1atit
andra anbudsgivare komplettera sina anbud vilka helt saknar angivna
e-postadresser till referenser ror sig inte om samma sak. Den ena bristen &r
uppenbar och kan omedelbart iakttas och en komplettering enligt 9 kap. 8 §
LOU &r fullt mojlig da det ror sig om ett fortydligande av en redan ingiven
uppgift. K-Konsults felaktigt angivna e-postadresser méste betraktas som
ett ”dolt fel” vilket Tornberget eftersom ingen kénnedom funnits hdrom
inte haft mojlighet att utreda. En andra kompletteringsrunda hade krévt en
omfattande arbetsinsats och forsenat Tornbergets tilldelningsbeslut
avsevirt. Tornberget har inte haft ndgon skyldighet att begéra in ytterligare
kompletteringar av anbudsgivarna bara for att man i tiden léangt
dessforinnan begért in kompletteringar av uppgifter som synbarligen
saknats. Det dr inte rimligt att en upphandlande myndighet ska efterforska
eventuella felskrivningar i e-postadresser till nagot sa centralt i anbudet
som referenspersoner vars erfarenhet av anbudsgivare poéingbedémts med
forhallandevis hdg viktning. Det &r heller inte rimligt med en réttelse forst i
forvaltningsritt av ett sidant skrivfel, i en situation dér motsvarande
skrivfel vidlater ett antal andra anbudsgivare i upphandlingen som drabbats

pa samma sétt som K-Konsult.

Tornberget har lagt tre referenser till grund for sin poéngbeddmning trots
att man fragat efter fem referenser i sitt forfragningsunderlag. Denna atgéird
har vidtagits enbart i syfte att kunna fullfélja upphandlingen pa ett

rittvisande sitt, dir det alternativ som annars stétt till buds varit att avbryta
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upphandlingen. Det var totalt sett ett mycket litet antal anbudsgivare som
redovisat fem kompletta referenser som Tomberget kunnat f& kontakt med
och uppgifter som kunnat lédggas till grund for en utvérdering. Tornberget
har av detta slutit sig till att kravet pa fem referenser varit for hogt stéllt.
Efter den kompletteringsrunda som Tornberget genomférde med avseende
pa uteldmnade e-postadresser till namngivna personer var statusen med
avseende pa referenser f6ljande avseende konsultarbeten kategori
elkonsult: 10 anbud, varav en med fem referenser, fyra med fyra
referenser, fyra med tre referenser och en med tva referenser eller férre. I
syfte att #indd kunna fullfélja upphandlingen pa ett réttvisande sétt har
Tornberget beslutat att utvirdera de referenser som inkommit dér tre till
fem referenspersoner svarat. Detta agerande har st6d i géllande réttspraxis,
jamfor Kammarrétten i Sundsvalls dom av den 23 oktober 2009, mél
numer 2321-07. Under U3.1 i de administrativa foreskrifterna framgar
visserligen att fem referensprojekt skulle anges men under U5.3 avseende
anbudsutvirderingen, har inte angivits att samtliga dessa fem skulle
komma att utviirderas. Det har séledes inte stridit mot forfragnings-
underlaget. Tornberget har sedan &ven beslutat att sddana anbudsgivare
som inte nétt upp ens till kravet pa tre referenser, det vill sdga anbud i vilka
det endast kommit in en eller tva referenser alternativt anbud dér fler
anvisats men Tornberget inte fatt tag pa fler &n tva, dnda valt att ta upp
dessa anbud till provning men i poénghénseende ge anbudsgivaren
motsvarande en tredjedels podng. Enligt rittspraxis, Kammarrétten i
Stockholms dom av den 27 juni 2002 i mal 3950-2002, far anbud inte
forkastas endast p& den grund att de brister i forhéllande till uppstéllda
skall-krav forutsatt att det &r mojligt att prova anbudet med den bristen.
Detta har forklarats av Tornberget i ett sérskilt f6ljebrev. Denna
komplettering av e-postadresser kan inte anses utgdra nidgot annat 4n en

tilliten komplettering enligt 15 kap. 12 § LOU.
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Tornberget har stannat vid tre referenser som ett lampligt antal vid
utvirderingen. Den efterstrivade konkurrensutsittningen har kunnat
uppritthallas och det har givit Tornberget et tillrdckligt underlag for
utvirdering. Med hénsyn hértill beslst Tornberget att endast utvérdera tre
referenser och i de fall anbudsgivare redovisat fyra eller fem referenser, har
Tornberget utgtt frén de tre bésta referenserna for deras del. Att
Tornberget under anbudsutvérderingen insett att man maste sénka skall-
kravet fran fem till tre referenser for att kunna fullfélja upphandlingen,
medfor inte att kravet bortfaller helt, vilket blivit foljden om K-Konsult
skulle ha fatt tillgodorsiknas genomsnittspodngen av sina tvé referenser p&
samma sitt som de som presenterat tre eller fler referenser. Ett sddant
forfarande hade medfort ett otillborligt gynnande av K-Konsult och de
ovriga anbudsgivarna som inte ens klarat av det sénkta kravet pé tre
kompletta referenser, och stétt i strid med LOU. Det har inte angivits
uttryckligen i upphandlingsforeskrifterna att samtliga fem efterfrégade
referenser skulle ldggas till grund for utvirdering. K-Konsults anbud har
inte kunnat forkastas enbart pa den grunden att man inte foretett fem
referenser, eller ens tre referenser sedan det kravet formlost sénkts,
eftersom anbudet i 6vriga delar varit komplett. Med hénsyn dértill har
atgarden att reducera K-Konsults referenspodng i procent motsvarande den
brist som forelegat varit rimlig och dgnad att trots allt ge K-Konsult en
chans att tilldelas kontrakt. D& Tornberget inom ramen for den offentliga
upphandlingen inte har agerat i strid med LOU kan K-Konsult ej anses ha

lidit ndgon skada.

Forvaltningsritten har den 7 juni 2010 frordnat att upphandlingen tills
vidare inte fir avslutas avseende den del som rér konsultarbeten kategori

elkonsulter.
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UTREDNING I MALET

I de administrativa foreskrifterna under punkt U3.1 med rubriken Anbuds

form och innehall star bland annat foljande.

I anbudet skall redovisas f6ljande uppgifter:

* Referenser pa 5 utférda projekt under senaste
aren, samt namngivna referenspersoner med
post och mailadress for arbeten i dessa projekt
och

- kort beskrivning av projektet

- storlek pa projektet

- utférandetid

- konsultens roll

Vidare anges i de administrativa foreskrifterna under punkt U5.3 med

rubriken Prévning av anbud att:

Anbud kommer att utvirderas med en sammanvégning av
foljande kriterier.

Namngiven organisations 40%
-Kompetens

-Erfarenhet

-Verksamhetskunskap

Namngiven organisations referenser avseende  40%
-Samarbetsférmaga

-Komunikation

-Tillganglighet

-Resultatdrivande, formaga att fora/driva processen framét
-Tornbergets och/eller andra bestillarorganisationers
erfarenhet

Timarvoden 20%
Medelvirdet av konsulternas timarvode kommer att utvirderas

Det anbud som bed&ms vara ekonomiskt mest fordelaktigt
med hinsyn till angivna omsténdigheter kommer att antas.
Ofullstdndiga anbud kan komma forkastas.
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DOMSKAL

~ Tillampliga bestdmmelser

I 1 kap. 9 § LOU anges foljande. Upphandlande myndigheter ska behandla
leverantorer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora
upphandlingar pa ett 6ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principen

om Omsesidigt erkédnnande och proportionalitet iakttas.

19 kap. 8 § LOU anges f6ljande. En upphandlande myndighet far tillata att
en anbudssékande eller anbudsgivare réttar en uppenbar felskrivning eller
felrdkning eller ndgot annat uppenbart fel i anbudsansokan eller anbudet.

Myndigheten far begira att en ansokan eller ett anbud fortydligas eller
kompletteras om det kan ske utan risk for sérbehandling eller
konkurrensbegriansning. Myndigheten far ocksa begéra att en leverantor
fortydligar eller kompletterar handlingar som getts in och som avsesi 10
och 11 kap.

116 kap. 2 § forsta stycket LOU ér f6ljande foreskrivet. Om den
upphandlande myndigheten har brutit mot de grundldggande principerna i

1 kap. 9 § eller ndgon annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort
att leverantoren lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att
upphandlingen ska goras om eller att den fér avslutas forst sedan réttelse
gjorts.

Forvaltningsrdttens bedomning

Ritten dr bunden till de grunder och omsténdigheter som parterna i mélet
framf6r men #r ddremot inte bunden av parternas yrkanden. Detta framgér

av RA 2009 ref 69.

K-Konsult har gjort gédllande att Tornbergets upphandling, ramavtals-
upphandlingen avseende konsultarbeten kategori elkonsulter, dnr 7:3/2010,
ir belagd med vissa brister 1 férhallande till LOU. En av dessa brister &r
enligt K-Konsult att det sétt Tornberget har forfarit vid utvérderingen av
referenser har inte har framgétt av forfragningsunderlaget. Upphandlingen
strider enligt K-Konsult i denna del mot principen om ppenhet

(forutsdgbarhet och transparens). Vidare har K-Konsult uppgett f6ljande.
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Tornberget har angivit i de administrativa foreskrifterna att anbudsgivarna
ska redovisa referenser pa fem stycken utfoérda projekt under de senaste
aren. Trots detta har anbud av anbudsgivare med férre ldmnade referenser

tagits upp till provning. Det &r K-Konsults uppfattning att Tornbergets

agerande i denna del stér i strid med LOU.

Av forfragningsunderlagets punkt U3.1 framgér att fem referenser pa
utforda projekt ska lamnas. Tornberget har gétt ifrén sitt eget uppsatta
skall-krav och godként utvérdering dven av anbud som har férre &n fem
uppgivna referenser. Det kammarrittsfall, Kammarrétten i Sundsvalls dom
av den 23 oktober 2009, mal numer 2321-07, som Tornberget hénvisar till
giller brist pa tydlighet i forfradgningsunderlaget och inte som i detta fall
for hogt stillda krav. Genom sitt agerande avseende antal godkénda
referenser har bolaget visat att kravet pd fem referenser var
opropoftionerligt hogt stillt och att inte forkasta anbud trots att de inte
uppfyller skall-kravet avseende referenser innebér att Tornberget gjort ett
avsteg fran principen om likabehandling. Att som nu sénka kravet for
anbud som utvirderades, forst till tre, sedan till tva referenser har inneburit
en nackdel for de anbudsgivare som faktiskt 1amnat fem referenser,
daribland K-Konsult. Ett sddant forfarande innebér ocksé att andra
presumtiva anbudsgivare - som pé grund av att de kan konstatera att de inte
uppfyller skall-kravet avseende referenser kan ha valt att avsté frén att avge
anbud — utesluts frén upphandlingen. Den komplettering med e-
postadresser som medgetts av Tornberget har inte lett till att enbart anbud
som uppfyller skall-kravet pa referenser har utvérderats. Tornberget borde
ha férkastat anbuden som inte uppfyllde skall-kravet pé antalet angivna
referenser. K-Konsult kan antas komma lida skada av Tornbergets

agerande. Skil for ingripande enligt 16 kap. 2 § LOU finns séledes.

Den aktuella bristen, dvs. skall-kravet avseende antalet referenser, avser

forfragningsunderlagets utformning och har funnits redan vid den
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konkurrensutséttande fasen av upphandlingen och det kan inte uteslutas att
potentiella anbudsgivare kan ha avstatt att ldmna in anbud d4 de inte
kunnat uppfylla skall-kravet p& fem referenser. Med beaktande av detta kan

réttelse inte anses vara en tillracklig atgédrd. Upphandlingen avseende

konsultarbeten kategori elkonsulter ska darfor géras om.

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

(o

Susanne Bagge
Rédman

Foredragande har varit forvaltningsréttsnotarie Gunilla Renbjer.



DV 3109/1A « 2007-08 » Producerat av Domstolsverket

SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga f6rvaltningsrittens be-
slut ska skriva till Kammarratten i Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas
till forvaltningstitten.

Overklagandet ska ha kommit in 11l forvaltn
ingstitten inom tre veckor frin den dag di
Klaganden fick del av beslutet. Tiden for &ver-
klagandet f6r offentligpart riknas emellertid
fran den dag beslutet meddelades.

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

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
staind om det ir av vikt for ledning av rittstil-
limpningen att 6verklagandet provas, anled-
ning forekommer till 2ndring 1 det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars
finns synnetliga skal att pr6va Gverklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir for-
valtningstittens beslut fast. Det 4t darfor vik-
tigt att det klart och tydligt framghr av Gverkla-
gandet till kammarratten varfor man anser att
provaingstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
ska adress och telefonnummer till atbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nis f6r delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mi-
let. Om nigon person- eller adressuppgift
andras 4r det viktigt att anmilan snarast
gors till kammatratten,

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

3. de skil som klaganden anger till stod {6
begiran om prévningstillstind,

4. den indting av fOrvaltningsrittens beshut
som klaganden vill fa till stédnd,

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

Sktivelsen ska vara undertecknad av klaganden
eller hans ombud. Adressen till f6rvaltningsrat-
ten framgir av beslutet. Om klaganden anlitar
ombud ska denne sinda in fullmakt 1 original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummetr.
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