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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Ostersunds kommun (kommunen) genomf6r upphandling avseende ramav-
tal for fastighetsunderhall inom omradet mattldggningsarbeten (dnr
288/2015). Upphandling sker genom &ppet forfarande och med foreskriften
om att anbud kan komma att antas utan foregéende forhandling. Tilldel-
ningsgrunden #r lagsta jamforelsepris (ekonomiskt mest fordelaktiga an-
bud). Fem anbud kom in till kommunen inom anbudstiden varav tvé slutligt
kvalificerade sig for utvirdering. Golvspecialisterna i Ostersund AB tillde-
lades kontrakt i beslut den 21 september 2015. Sanda Sverige AB:s anbud

kvalificerade sig inte till utvérdering.

Sanda Sverige AB (Sand4 Sverige) ansSker om verprvning och yrkar i
forsta hand att forvaltningsritten ska forordna om réttelse pé sé sitt att
kommunen ska gora en ny prévning av Sandé Sveriges anbud i upphand-
lingen angdende uppfyllande av krav pa auktorisation avseende Golvbran-
schens Vatrumskontroll (GVK), varpa Sand4 Sveriges anbud kvalificeras i
upphandlingen. Sandé Sverige yrkar i andra hand att forvaltningsrétten ska
forordna om rittelse pa sd sétt att kommunen ska gora en ny prévning av
Sand4s anbud i upphandlingen d4r GVK-auktorisation inte anses vara ett
ska-krav i upphandlingen, varpa Sandé Sveriges anbud kvalificeras i upp-
handlingen. Sand4 Sverige yrkar i tredje hand att forvaltningsrétten ska for-
ordna att upphandlingen ska géras om. Sanda Sverige anfor i huvudsak f61-

jande.

GVK-auktorisation

Sand4 Sverige har till sitt anbud bifogat bevis avseende kravet pd GVK-
auktorisation. Kommunen har dérfor felaktigt och i strid med forfrégnings-
underlaget forkastat Sanda Sveriges anbud. Eftersom kravet pd GVK-
auktorisering inte har listats under punkten AFB.52 i forfrdgningsunderlaget
dér de ska-krav anges som anbudsgivare maste uppfylla for att vara kvalifi-

cerade i upphandlingen, s& har kommunen agerat i strid med f6rfradgnings-
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underlagets utformning samt i strid med foreskrifterna i AMA AF 12 (se
dven punkten AFB.5 i forfragningsunderlaget).

Upphandlingsform — forhandling med anbudsgivare

Av punkten AFB.12 i forfragningsunderlaget framgér att kommunen har
forbehallit sig en ritt att forhandla med anbudsgivare. Detta forfarande ar i
strid med LOU, eftersom en upphandlande myndighet i en upphandling med
oppet forfarande inte far forhandla med anbudsgivare. Forhandling fér end-
ast foretas i upphandling med forenklat forfarande eller urvalsforfarande.
Kommunen har siledes gett sig sjélv en mojlighet att foreta forhandling,
trots att upphandlingen genomftrs genom ett Sppet forfarande enligt 4 kap.
LOU, dir forhandling med anbudsgivare inte #r tilldten. Kommunens forbe-
hall i forfragningsunderlaget strider saledes mot LOU och innebiér en otyd-

lighet for anbudsgivare.

Tilldelningsbesluten - antal leveranttrer

Av punkten AFB.17 i forfrégningsunderlaget framgér att for det fall att antal
kvalificerade leverantdrer ér firre dn tre si kommer 1 forsta hand en leveran-
tor att antas, annars kommer upphandlingen att avbrytas och goras om. I till-
delningsbeslutet den 21 september 2015 anger kommunen att det &r tvd anbud
som har kvalificerats och att kommunen avser att ingd ramavtal med dessa tva
anbudsgivare genom rangordning. Kommunens agerande att anta tva leveran-
torer innebdr ett avsteg fran vad som star i forfragningsunderlaget och dr i
strid med transparens- och likabehandlingsprinciperna. Genom otydligheten
har kommunen tilldelats fri provningsrétt i att kunna besluta hur ménga leve-
rantdrer som ska antas i upphandlingen, vilket 1 praktiken innebér att kom-

munen har fitt mojlighet att styra vilken leverantdr som ska erhélla avtal.

Sammanblandning kvalificeringskrav och utvirderingskriterier

Av punkten AFB.53 i forfragningsunderlaget framgar att anbudsgivarens

podng maste uppga till ett visst antal podng for att f& utvérderas vidare. Ef-
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tersom det av forfragningsunderlaget framgar att referenstagningen hor till
utvirderingsmetoden, &r det mycket oklart varfor poingen i referenstag-
ningen maste uppga till ett visst antal och att anbudsgivare annars utesluts ur
upphandlingen. Dessutom 4r de uppstillda frigorna bakéatsyftande, vilket
innebir att referenterna ska svara pé frigorna i egenskap av referenter for
det specifika uppdraget som har genomforts for just dem och inte avseende
hur referenter bedomer att anbudsgivaren kommer att utféra det upphand-
lade uppdraget for kommunen. Detta forfarande stér bl.a. i strid med 12 kap.
1 § andra stycket LOU dér det stadgas att samtliga utvirderingskriterier av-
seende tilldelning méaste vara kopplade till fsremalet for kontraktet i den
aktuella upphandlingen. I detta fall 4r dock frigorna formulerade pd sa sétt
att bade fragorna och deras svar endast &r hénforliga till de tjdnster som har
utforts for referenterna. Ovanstiende innebir séledes att beskrivningen av
referenstagningen ven kan tolkas som att den hor till kvalificeringen av

anbuden och inte till utvérderingen.

Utformningen av punkten AFB.53 i forfragningsunderlaget méste tolkas
som att podngen fran referenstagningen har med utvérderingen av anbuden
att gora, eftersom poéingen kan generera avdrag pé anbudspriset. Podngen
fran referenstagningen 4r dock snarare att tolka som ett kvalificeringskrav.
Att dessa tva avsnitt inda stir under samma rubrik i forfrigningsunderlaget

och ir hanforliga till varandra ger upphov till flera otydligheter.

Vidare har kommunen under punkten AFB.53 i forfragningsunderlaget tagit
in ytterligare ett ska-krav trots att detta avsnitt endast ska redovisa utvérde-
ringskriterierna i upphandlingen och inte kvalificeringskriterier. Av punkten
AFB.5 i forfragningsunderlaget framgér att kommunen ska prova anbuden i
tva steg dir forst uppstillda ska-krav avseende kvalificering ska prévas en-
ligt punkten AFB.52 i forfragningsunderlaget och att dérefter, efter att ska-
kraven provats, utvirdering av anbud ska ske enligt punkten AFB.53 i for-

fragningsunderlaget.
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Enligt foreskrifterna i AMA AF 12 framgér att punkten AFB.52 i forfrag-
ningsunderlaget fir avsett for att presentera krav som stélls pa anbudsgivaren
»tj]] exempel avseende yrkeskunnande och certifiering”. Vidare framgér
enligt AMA AF 12 att punkten AFB.53 i forfrigningsunderlaget ska ange
hur anbud kommer att utvirderas. Denna omsténdighet understryks av
kommunen sjilv genom kommunens skrivning i punkten AFB.5 i forfrag-
ningsunderlaget dér kommunen tydliggér uppdelningen mellan kraven i
punkten AFB.52 forfrigningsunderlaget och utvirderingsmetoden i punkten
AFB.53 i forfragningsunderlaget. Ingenstans sigs det i AFB.52 i forfrag-
ningsunderlaget att anbudsgivare ska vara GVK-auktoriserade for att vara
kvalificerade i upphandlingen. Detta anges endast i punkten AFB.53 i for-
fragningsunderlaget. Kommunen hénvisar till skrivningen i punkten AFB.31
som anger att anbud som saknar begérda uppgifter enligt 7.1 Prisbilaga och
7.2 Anbudsformuldr kommer att forkastas. Sanda Sverige vill hértill under-
stryka att GVK-auktorisation varken omnémns i prisbilagan eller i anbuds-

formuliret.

Av ovanstaende redovisade omstindigheter framgar att kommunen har
sammanblandat kvalificeringskrav och utvéirderingskriterier. Det dr av
hégsta vikt att en upphandlande myndighet tydligt atskiljer krav avseende
kvalificering och kriterier avseende utvérdering (se EG-domstolens domar i
mél nr C-31/87 (Beentjes) och mal nr C-532/06 (Lianakis). 1 forevarande

fall har kommunen inte gjort det.

Det méaste anses som felaktigt och hdgst oproportionerligt att samtliga hén-
visade otydligheter frin kommunens sida ska liggas anbudsgivare till last.
Sanda Sverige vill framhélla att samtliga krav i en upphandling méste vara
s tydligt formulerade att samtliga leverantorer vet vad som forvéntas éw
dem s4 att de kan ldgga ett konkurrenskraftigt anbud (Kammarrétten i Gote-
borg mal nr 67-14 och Kammarritten i Stockholm mal nr 1805-10). Hoga
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krav maste darvid stillas pa noggrannhet, tydlighet och transparens ialla
delar av ett forfragningsunderlaget. Kommunen kan inte anses ha utformat
sitt forfragningsunderlaget i enlighet med dessa principer. Forfrdgningsun-
derlaget har varit si pass otydligt att det bl.a. strider mot transparensprinci-
pen i LOU genom att kommunen bl.a. sammanblandat kvalificeringskrav
och utvérderingskriterier i upphandlingen. Detta har medfort att det har varit
oklart for Sanda Sverige hur anbuden skulle bedémas och utvérderas. For-
fragningsunderlagets utformning har medfort att Sanda Sverige inte har haft
en chans att utforma ett tillrickligt konkurrenskraftigt anbud och bolaget har
saledes frantagits mojligheten att vinna en del av kontraktet. Transparens-
principen innebdr att krav och kriterier i ett forfrigningsunderlag ska anges
pa ett satt som &r tillréckligt for att varje leverantr med utgngspunkt i f6r-
fragningsunderlaget ska kunna skapa sig en bild av m&jligheterna att ligga
ett konkurrenskraftigt anbud. Mot bakgrund av samtliga redovisade otydlig-
heter strider kommunens forfragningsunderlag mot denna princip. Dessa
omstindigheter har medfort att Sanda Sverige lidit eller riskerat att lida
skada enligt 16 kap. 6 § LOU. Skal for ingripande med stod av LOU, dvs.

att besluta att upphandlingen ska goras om, foreligger dérmed.

Kommunen anser att Sandé Sveriges ansékan om dverprévning ska lamnas

utan avseende. Kommunen anfor bl.a. foljande.

Kommunen inledde annonsering av aktuell upphandling den 16 juni 2015.
Vid anbudstidens utging den 4 september 2015 hade sammanlagt fem an-
bud kommit in. Tre anbudsgivare uppfyllde inte stéllda krav varmed anbu-
det forkastades. Kommunen fattade tre tilldelningsbeslut. Det forsta tilldel-
ningsbeslutet fattades den 18 september 2015. Direfter framkom att det var
foretaget Malerifirma G Persson AB som kommit in med anbud, medan det
var foretaget Sjolanders Maleri AB som himtat forfragningsunderlaget fran
kommunens upphandlingssystem. Ett nytt tilldelningsbeslut fattades den 21
september. Det tredje tilldelningsbeslutet fattades den 21 september 2015
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nér handliggare sett att Sandd Sverige inte kommit in med bevis om GVK-
auktorisation och anbudet forkastades. Den 21 september 2015 fattade séle-
des kommunen beslut att anta Golvspecialisterna i Ostersund AB som leve-

rantor.

GVK-auktorisation

Fragan i forstahandsyrkandet dr om kommunen har ritt att kréva att det fore-
ligger en GVK-auktorisation pa orten och vidare om kravet aterfanns i for-
fragningsunderlaget. Kommunen medger att begreppet ”pé orten” fatt en
olycklig formulering. Det fretag som skickat in anbud till kommunen &r
Sanda Sverige. Kommunen menar att det i allra hogsta grad skulle strida
mot likabehandlingsprincipen i 1 kap. 9 § LOU att godkénna att ett annat
bolag inom koncernen har ett bevis om GVK-auktorisation nér et sddant

bevis uppenbarligen inte kommit in till kommunen.
Nér det giller Sanda Sveriges andrahandsyrkande sd menar kommunen att
det inte 4r mojligt att fortsétta kvalificeringsprocessen da bolaget inte upp-

fyller ska-kravet om bevis for GVK-auktorisation.

Upphandlingsform — férhandling med anbudsgivare

Nér det galler tredjehandsyrkandet s& anfor bolaget att forfrigningsunderla-
get brister i transparens sétillvida att det inte 4r tydliggjort vad som &r kvali-
ficeringskrav och vad som #r utvérderingskriterier. I punkten AFB.12 i for-
fragningsunderlaget har det tillkommit en uppenbar felskrivning, dvs. att
»anbud kan komma att antas utan fregéende forhandling”. Den aktuella
upphandlingen har hela tiden genomfrts som ett Sppet forfarande och na-
gon forhandling har aldrig skett med antagen anbudsgivare. Ingen har under
anbudstidens géng stillt frigor kring denna skrivning. Kommunen har inte
heller genomfort ndgon form av forhandlingar med négon av anbudsgivarna.
Kommunen har svért att se hur bolaget lidit skada med anledning av denna

felskrivning.
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Tilldelningsbesluten - antal leverantrer

Nér det giller om det varit otydligt hur manga leverantdrer som ska antas sa
framgar det i punkten AFB.17 i forfrdgningsunderlaget att kommunen hat
for avsikt att teckna avtal med tre leverantdrer under forutséttning att det
finns tre anbudsgivare att vélja mellan. Vidare anfors att om antalet anbuds-
givare #r firre &n tre s kommer i forsta hand en leverantr att antas eller sa
kommer upphandlingen att avbrytas och géras om. Det méste finnas, enligt
kommunens mening, en mdjlighet f6r den upphandlande myndigheten att
sjilv kunna sitta upp de villkor som den upphandlande myndigheten behd-
ver for att kunna fullgéra sin verksamhet och att erhélla en god kvalitet {or
offentlig medel. Kommunen har i aktuell upphandling valt att inga avtal
med en leverantor. I och med detta s& har kommunen till fullo foljt vad som
angetts i punkten AFB.17 i forfragningsunderlaget. Kommunen har inte haft
m&jlighet att fritt vilja antalet leverantdrer att teckna avtal med som Sandé
Sverige anfor. Kommunen har dven i denna del svart att se hur bolaget lidit

skada di kommunen foljt punkten AFB.17 i forfrdgningsunderlaget.

Sammanblandning kvalificeringskrav och utviirderingskriterier

Nir det giller frigan om sammanblandning av kvalificeringskrav och utvér-
deringskriterier si vill kommunen anféra foljande. I enlighet med AF AMA
12 &r anvisningar i punkten AFB.52 avsedda att presentera krav pa exem-
pelvis yrkeskunnande och certifiering. Kommunen har i denna upphandling
valt att redovisa detta som ett ska-krav under punkten AFB.53 i forfrdg-
ningsunderlaget dir det med all tydlighet framgér att det #r ett ska-krav. I
enlighet med punkten AFB.53 i forfrdgningsunderlaget framgér hur utvérde-
ringen av anbuden kommer att genomforas. Det 4r enligt kommunens me-.
ning tydligt och klart vad som géller. Vidare framgér i punkten AFB.31 i
forfragningsunderlaget att anbud som saknar begérda uppgifter enligt punk-
ten 7.1 Prisbilaga och 7.2 Anbudsformulér i forfragningsunderlaget kommer

att forkastas. Kommunen menar att det inte & m6jligt att fortsitta kvalifice-
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ringsprocessen da bolaget inte uppfyller ska-kravet om bevis f6r GVK-
auktorisation. Kommunen har ocksd mycket svért att se hur Sanda Sverige,
mot bakgrund av punkten AFB.17 i forfragningsunderlaget, kunnat utlésa att

kommunen avsett att ingd avtal med tva anbudsgivare.

I det nu aktuella forfragningsunderlaget (KF1 6.1 Administrativa foreskrif-
ter) daterat den 27 maj 2015 har kommunen valt att justera vissa delar avse-
ende punkten AFB.5 i forfrgningsunderlaget enligt rd och anvisningar for
AF AMA 12. Kommunen menar att det 4r klart och tydligt vad som giller
for alla anbudsgivare. Enligt kommunen mening maste det vara méjligt att
som upphandlande myndighet stélla kvalitetskrav pa entreprendrer och leve-
rantSrer. Kravet pd GVK-auktorisation enligt Allménna villkor f6r Golv-
branschens Vatrumskontroll, GVK, borgar for att entreprendrer/leverantorer
har uppvisat kunskap i bade teori och praktik. De har en skyldighet att an-
mila varje vatrumsarbete, utfora egenkontroll och AB Svensk Vatrumskon-
troll utfor stickprovskontroller for att se att de som innehar en GVK-
auktorisation foljer gillande regler. Sdsom det konstaterades i RA 2002 ref
50 s4 &r det ogorligt att konstruera ett forfragningsunderlag som &r optimalt
utformat men att ett sddant &nda fir godtas under forutséttning att de princi-
per som bér upp lagen om offentlig upphandling och gemenskapsritten inte

trids for nér.

Sammanfattningsvis anser kommunen att forfragningsunderlaget &r klart
och tydligt med ett krav att anbudsgivaren ska uppvisa ett bevis f6r GVK-
auktorisation. Detta har Sand4 Sverige inte gjort, utan uppvisat ett berdk-
ningsunderlag for GVK-avgift rorande ett annat foretag &n det anbudsgi-
vande foretaget. Kommunen anser att det &r olyckligt att ett uppenbart skriv-
fel forekommer men att det inte paverkar upphandlingen och att bolaget inte

lidit ndgon skada med anledning av detta.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Aktuella bestimmelser

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantorer pa ett likvérdigt och
icke-diskriminerande sitt samt genomf6ra upphandlingar pé ett 6ppet sétt.
Vid upphandlingar ska vidare principerna om dmsesidigt erkéinnande och
proportionalitet iakttas. (1 kap. 9 § LOU).

Med dppet forfarande avses ett forfarande dér alla leverantorer far lamna
anbud. Vid offentlig upphandling ska 6ppet eller selektivt forfarande anvén-
das. Férhandlat forfarande med eller utan foregdende annonsering far dock
anvindas under de forutsattningar och pa det sétt som anges i 2-9 §§. Detta
framgar av 2 kap. 22 § och 4 kap. 1 § LOU).

Om ett ramavtal ingds med flera leverantdrer, i enlighet med 6 eller 7 §, ska
dessa vara minst tre, om det finns ett tillrackligt antal leverantSrer som upp-
fyller urvalskriterierna och ett tillrickligt antal godtagbara anbud som upp-
fyller de tilldelningskriterier enligt 12 kap. 1 § andra stycket som angetts i
forfragningsunderlaget till ramavtalet (5 kap. 5 § LOU). \

En upphandlande myndighet ska anta antingen

1. det anbud som #r det ekonomiskt mest fordelaktiga for den upphand-
lande myndigheten, eller

2. det anbud som innehéller det ligsta priset.

Vid bedsmningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga,
ska myndigheten ta hénsyn till olika kriterier som &r kopplade till foremalet
for kontraktet, sisom pris, leverans- eller genomforandetid, miljéegenskap-
er, driftkostnader, kostnadseffektivitet, kvalitet, estetiska, funktionella och
tekniska egenskaper, service och tekniskt stod. Detta framgér av 12 kap. 1 §
LOU.

Om den upphandiande myndigheten har brutit mot de grundléggande prin-
cipernai 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestéimmelse i denna lag och detta har
medfort att leverantoren har lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten
besluta att upphandlingen ska goras om eller att den fér avslutas forst sedan
rittelse har gjorts (16 kap. 6 § forsta stycket LOU).

Utredningen i malet

Av punkten AFB.12 i forfragningsunderlaget framgdr f6ljande.

»Upphandlingsforfarande vid offentlig upphandling
Upphandlingen genomfSrs genom &ppet forfarande enligt LOU.
Anbud kan komma att antas utan féregende forhandling.”
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Av punkten AFB.17 1 forfragningsunderlaget framgar foljande.

»Forutsditiningar for upphandlingens genomforande

Bestillaren har for avsikt att teckna avtal med tre rangordnade leverantorer, under
forutsttning att antalet anbud som & mojliga att utvirdera #r minst tre. Om antalet
5r firre kommer i forsta hand en leverantdr att antas eller upphandlingen att avbrytas
och goras om.”

Av punkten AFB.311 forfragningsunderlaget framgér foljande.

» Anbuds form och innehall

7.1 Prisbilaga ska vara komplett ifylit i digitalt format.

72 Anbudsformulsr ska vara komplett ifyllt i digitalt format.

Endast signatur av behdrig firmatecknare accepteras. Anbudet scannas in och lémnas
via tendsign.se

Anbud som saknar begiirda uppgifter enligt anbudsformulér kommer at forkastas.
Anbudet skall vara skrivet pa svenska.

Se #ven AFB.51”

Av punkten AFB.5 i forfrigningsunderlaget framgér foljande.

»Privning av anbudsgivare och anbud ,

Anbudprévningen genomfors i tvé steg av en bedémningsgrupp med minst tva av
kommunen utsedda personer. 1 ett forsta steg provas om anbudsgivaren och anbudet
uppfyller de krav som stlls enligt AFB.52.

Uppfylls samtliga krav kommer anbudet att g4 vidare till steg 2 utvirdering av an-
budet enligt AFB.53.”

Av punkten AFB.51 i forfrAgningsunderlaget framgar foljande.

*Uteslutning av anbudsgivare

o Anbud som saknar begirda uppgifter enligt 7.1 Prisbilaga och 7.2 anbudsfor-
mulir kommer att forkastas.

e  Anbud med forbehall och/eller reservation kommer att forkastas.”

Av punkten AFB.53 i forfragningsunderlaget framgar bl.a. foljande.

»Prvning av anbud

Anbuden kommer att bedomas genom referenstagning.

Foljande frigor kommer att stéllas till referenspersonema gillande leverantorens ti-
digare utforda uppdrag:

e Till vilken grad bedémer Du att leverantéren levererat i enlighet med Overens-
kommen kvalitetsniva?

e Till vilken grad bedémer Du att leverantoren hallit Sverenskomna tidsramar?

e Till vilken grad bedmer Du leverantdrens samarbetsférméga?

2 st referenspersoner betygsétter leverantorens kvalitet enligt foljande skala:
Total maxsumma &r 12 poéng.

Mycket bra 2 poéng
Bra 1 poéng
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Godkéind 0 poting
Mindre bra  Anbudet utviirderas inte vidare

Leverantoren miste minst ha betyget *godkind” for varje enskild fraga for att utvér-
deras vidare.

Berdkning av jamforelsepris
Posingen for de enskilda frigoma summeras till ett samlat betyg som ligger till grund
for avdrag frin materialkostnad och sammanvigd timkostnad.

Ska-krav
Entreprendr ska vara GVK-auktoriserad for Plast. Bevis pa detta bifogas som bilaga
enligt 7.2 Anbudsformulér.

Tilldelningskriterier
Av de kvalificerade anbuden antas det anbud med ldgst jamfrelsepris enligt 7.1
Prisbilaga, fliken Viktning Matt Ramavtal.”

Forvaltningsrdittens bedomning

Fragorna i malet giller om det av frfragningsunderlaget framgér att kom-
munen stillt krav pA GVK-auktorisering och om Sandé Sverige i s fall kan
anses ha uppfyllt kravet. Friga 4r ocksa om forfrigningsunderlaget brister i

transparens.

Nir en anbudsgivare har gjort géllande flera skil for ingripande enligt LOU
bor domstolen i frsta hand prova de grunder som hénfor sig till upphand-
lingens konkurrensuppsokande skede (se Kammarrétten i Sundsvall mél nr
1225-12). Fragan #r dérfor i forst hand om forfragningsunderlaget, sdsom
bolaget har gjort gillande, brister i transparens och dérfor strider mot 1 kap.
9 § LOU. Forst om s4 inte kan anses vara fallet uppkommer friga om det
finns skil att ingripa enligt de dvriga grunder som Sandé Sverige har gjort
géllande.

Till stod for att forfrigningsunderlaget brister i transparens har Sandé Sve-
rige i huvudsak anfort att kommunen forbehallit sig en ritt att forhandla
trots att upphandlingen genomforts som ett Sppet forfarande, att det varit

oklart hur manga leverantdrer som kommunen antagit samt att kommunen
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sammanblandat kvalificeringsfasen och utvérderingsfasen pé ett sétt som

strider mot principerna i LOU.

Upphandlingsform - férhandling med anbudsgivare

Sand4 Sverige har anfort att det av avsnittet AFB.12 (upphandlingsforfa-
rande) i forfragningsunderlaget framgér att kommunen f&rbehallit sig en rétt
att forhandla med anbudsgivare, trots att upphandlingen genomfors som ett
Sppet forfarande dér forhandling med anbudsgivare inte &r tilldten. Kommu-
nen har uppgett att aktuell upphandling hela tiden genomfOrts som ett 5ppet
forfarande och att ndgon forhandling aldrig skett med antagen leverantor

och att det diirfor ror sig om en uppenbar felskrivning.

Av kommentaren till 2 kap. 22 § LOU framgér att den upphandlande myn-
digheten vid ett Sppet forfarande inte far forhandla med leverantorerna, vil-
ket baseras pi EU-kommissionens riktlinjer, Guide to the Community rules
on public works contracts m.fl. (se Rosén Andersson m.fl., Lagen om offent-
lig upphandling — En kommentar, kommentaren till 2 kap. 22 § LOU; se
sven Arrowsmith, Sue, The law of public and utilities procurement — Regu-
lations in the EU and UK, 3 uppl., 2014 s. 606). Ett forfragningsunderlag
bor bestd av de administrativa bestimmelser som giller f6r upphandlingen,
daribland upphandlingsforfarande. Om kraven och villkoren i forfrgnings-
underlaget inte framgar tydligt for alla normalt omsorgsfulla och rimligt
informerade leverantérer, eller om de r s bristfilligt urformade att de ger
utrymme for flera tinkbara tolkningar, anses forfrigningsunderlaget normalt
strida mot likabehandlings- och transparensprinciperna (Asplund, Anders
m.fl., Overprovning av upphandling — och andra rdttsmedel enligt LOU och
LUF, 2012, s. 190 {f.).

Den aktuella bristen avseende valet av upphandlingsforfarande far anses
gilla en grundldggande forutsitining for upphandlingen och i princip pé-

verka anbudsgivarnas méjligheter att utforma sina anbud. Inget har dock
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kommit fram i malet om att ndgon anbudsgivare, inte heller Sanda Sverige,
har missforstatt valet av upphandlingsforfarande eller inte kunnat utforma

sina anbud pa optimalt sétt pga. kommunens misskrivning. Inte heller finns
det skl att betvivla kommunens uppgift att det varit friga om en misskriv-

ning.

Forvaltningsritten finner dérfor inte att forfragningsunderlaget strider mot

transparensprincipen i detta avseende.

Tilldelningsbesluten och antal leverantorer

Sanda Sverige har anfort att kommunen i tilldelningsbeslutet den 21 sep-
tember 2015 angett att det r tva anbud som kvalificerats och att kommunen
avser att ingé ramavtal med dessa tvd anbudsgivare genom rangordning och
att det strider mot punkten AFB.17 i forfrigningsunderlaget (forutsdttningar
for upphandlingens genomférande). Kommunen har anfort att kommunen
valt att inga avtal med en leverantér och till fullo foljt vad som angetts i

punkten AFB.17 i forfragningsunderlaget.

For det fall ett ramavtal ingés med flera leverantorer ska dessa enligt 5 kap.
5 § LOU vara minst tre till antalet, om det finns ett tillréckligt antal godtag-
bara anbud som uppfyller kvalificeringskriterierna och et tillréckligt antal
godtagbara anbud som uppfyller de tilldelningskriterier som angetts i for-
fragningsunderlaget till ramavtalet. Det saknas séledes i dessa fall som hu-
vudregel mojlighet fér upphandlande myndigheter att ingd ramavtal med

enbart tva leverantorer (se a.a. s. 220-223).

Av tilldelningsbeslutet den 21 september 2015 har kommunen angett att ”Vi
har for avsikt att teckna avtal med nedanstiende foretag med angiven rang-
ordning”. Av sammanstéllningen framgdr att tva anbudsgivare uppfyllt kra-
ven. Vidare har kommunen angett en etta (1) under rubriken rangordning
vid Golvspecialisterna i Ostersund AB:s anbud. Sett tillsammans med tidi-

gare meddelade tilldelningsbeslut i upphandlingen dér kommunen rangord-
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nat tre stycken leverantdrer med siffrorna 1, 2 och 3 under rubriken rang-
ordning s& borde en rimligt informerad anbudsgivare kunna dra slutsatsen,
da endast tva anbudsgivare kvalificerat sig vid den slutgiltiga tilldelningen,
att kommunen valt att teckna avtal med endast en leverantér. Aven om
punkten AFB.17 i forfrigningsunderlaget logiskt sett saknar ett andra-
handsval och det slutgiltiga tilldelningsbeslutet anger rangordning fastén
kommunen avsett att tilldela kontrakt till endast en anbudsgivare, s anser
forvaltningsritten att en lasning av tilldelningsbesluten tillsammans med
den aktuella punkten, inte kan anses vara s& otydligt att det stér i strid med
transparensprincipen. Att kommunen valt att teckna avtal med en leverantor
d4 det inte funnits tre kvalificerade anbud, vilket &r i linje med vad som an-
getts i punkten AFB.17 i forfragningsunderlaget, medfor siledes inte att det
aktuella tilldelningsbeslutet 4r s& otydligt att det utgdr skil att ingripa med
stod av LOU pé denna grund.

Sammanblandning av kvalificeringskrav och tilldelningskriterier

En anbudsprévning inleds med kvalificeringsfasen, varvid anbudsgivarnas
lamplighet kontrolleras utifrén krav avseende ekonomisk och finansiell
stillning samt teknisk kapacitet. De anbudsgivare som uppfyller minimikra-
ven gér vidare till utvirderings- eller tilldelningsfasen, dér tilldelning sker i
enlighet med kriteriet lfigsta pris eller det ekonomiskt mest férdelaktiga an-
budet (Kammarritten i Goteborg mal nr 6420-09). I EG-domstolens dom
den 24 januari 2008 i mél C-532/06 (Lianakis) konstaterade domstolen att
de kriterier som avser anbudsgivarnas erfarenhet, personalstyrka och utrust-
ning samt forméga att utfora projektet inom den faststillda tiden inte kan
anses utgor tilldelningskriterier (se 4ven EU-domstolens dom i mél nr C-

199/07, Kommissionen mot Grekland, p. 54 och 55).

Kontrollen av anbudsgivarnas limplighet och tilldelningen av kontraktet ar
tva skilda moment som omfattas av olika bestdimmelser (10-11 kap. respek-

tive 12 kap. LOU). Kvalificeringsfasens syfte #r att faststilla att en anbuds-




Sida 16
F(')RVAI:TNINGSRATTEN DOM 3185-15
I HARNOSAND

givare har tillricklig forméga och kapacitet att genomfora ett kontrakt. Det
bevis for GVK-auktorisering som kommunen Snskat stélla som krav faller
in under denna fas. Kravet pA GVK-auktorisering borde dérfor ritteligen
inte ha angetts i samband med tilldelningskriterierna under punkten AFB.53
i forfragningsunderlaget utan i stéllet i anslutning till kvalificeringskraven

(t.ex. under punkten AFB.52 i forfragningsunderlaget).

Nér det géller referenstagningen finner forvaltningsritten fljande. Kommu-
nen har i forfragningsunderlaget angett att utvérderingsgrunden &r légsta
jamforelsepris. Kommunen har anfort att det maste vara mojligt att som
upphandlande myndighet stélla kvalitetskrav pd leverantorer. Forvaltnings-
titten tolkar det som att kommunen avsett att tillimpa utvérderingsgrunden

det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet.

Som forvaltningstitten uppfattar referenstagningen i den aktuella upphand-
lingen sé fyller den tva funktioner. Dels ska endast godkénda anbudsgivare
utviirderas vidare, vilket innebér att en anbudsgivare som inte blir godkénd
vid referenstagningen forkastas. Dels ska poéngen frdn referenstagningen
medfora mervirde i samband med berdkningen av jimfSrelsepriset. Den
férsta funktionen hor ritteligen till de krav som ska tjéna till urval av leve-
rantérer (kvalificeringskrav). Att kravet placerats bland tilldelningskriterier-
na i punkten AFB.53 i forfrdgningsunderlaget blir dérfor otydligt mot bak-
grund av hur kommunen angett att kvalificering och tilldelning ska ga till i
punkten AFB.5 i forfrigningsunderlaget. Det &r forvisso mojligt att léta po-
sng fran referensers omdomen utgdra tilldelningskriterier for att uppnd den
andra funktionen med referenstagningen (prispaverkande mervérde), men
inte pé det sitt som kommunen gjort. De frigor som kommunen angett vid
referenstagningen under punkten AFB.53 i forfragningsunderlaget saknar
koppling till det aktuella upphandlingsforemélet eftersom frgorna endast &r
formulerade med avseende pa andra uppdrag och séledes bakétsyftande. For

att sddana fragor ska godtas ska de vara framatsyftande. Det fortjdnar ocksé
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i sammanhanget att framhéllas att de fragor som stlls ska vara dgnade att
faststilla kvaliteten i tjinstens utférande och inte ta sikte p& anbudsgivarens
kapacitet eller erfarenhet. Referenstagningens dubbla funktioner sett till-
sammans med dess placering bland tilldelningskriterierna gor forfragnings-
underlaget otydligt. Ovanstdende brister i forfrdgningsunderlaget har dérfor
medfort att det varit svért att forutse hur kvalificering och tilldelning av
kontraktet for upphandlingen ska g till. Férfrigningsunderlaget strider dér-
for mot transparensprincipen och det finns pé dessa grunder skél att ingripa

med stod av LOU.

Sanda Sveﬁge har ocksé hivdat att GVK-auktorisation varken omnidmns i
7.1 Prisbilaga eller 7.2 Anbudsformulér och att det dérfor 4r otydligt om det
stillts krav pa uppgift om GVK-auktorisering. Forvaltningsritten kan kon-
statera att det under rubriken ”Bilagor” pé sidan tre i 7.2 Anbudsformulér
anges “Bevis p4 GVK-auktorisation, ’Plast’, bilaga nr:”. Det som Sanda
Sverige anfort om att forfragningsunderlaget brister i detta avseende kan
dérfor inte vinna framgang. Forvaltningsritten anser att det utifrn punkten
AFB.31 i forfrigningsunderlaget framgér med tillfredsstillande tydlighet att
det gér att forkasta ett anbud som inte innehaller bevis p4 GVK-

auktorisering i 7.2 Anbudsformulér.

D4 forfragningsunderlaget brister pd det sitt som forvaltningsrétten kommit
fram till, har bristerna medfort risk f6r skada da det varit svart for Sandé
Sverige att skapa sig en bild av mdjligheterna att 14gga ett konkurrenskraf-
tigt anbud och forvaltningsritten finner att bolaget sannolikt hade kunnat

utforma sitt anbud pa ett annat sétt om bristerna inte funnits.

D4 forvaltningsritten kommit fram till att forfragningsunderlaget strider mot
principerna i 1 kap. 9 § LOU, saknas det skl att ndrmare g in pa de grun-
der som Sanda Sverige anfort till stod for att upphandlingen ska réttas. For-

valtningsritten finner dérfor att det finns skl att ingripa med st6d av LOU
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och forordnar att upphandlingen ska géras om. Anstékan om 6verprévning

ska d#rfor bifallas pa detta sétt.

HUR MAN (“)VERKLA@_BJ se bilaga (DV 3109/1C LOU).

Kerstin Widmark
rddman

Malet har foredragits av foredraganden Benjamin Almedal.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Om Ni vill 6verklaga forvaltningsrittens beslut
ska Ni skriva till Kammarritten i Sundsvall.
Skrivelsen ska dock skickas ellet limnas tll
forvaltmingsritten.

Overklagandet ska ha kommit in ill férvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig forhandling, eller det
vid en sidan férhandling hat angetts nir beshatet
kommer att meddelas, ska dock éverklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden f6r Gver-
klagandet f6r offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

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

For att ett Sverklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
stind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av
det slut som férvaltningsritten har kommit

till,

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

3. det ir av vikt f6r ledning av rittstillimpning-
en att Sverklagandet prévas av hogre ritt, el-
ler

4, det annars finns synnerliga skil att préva
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir f6r-
valtningsrittens beslut fast. Det dr dirfor viktigt
att det klart och tydligt framgir av &verklagandet
tll kammartitten vatfér man anser att prov-
ningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med Sverklagande 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 nis for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i mélet —
och om de fortfarande ir aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadtess, e-
postadtess, telefonnummer till atbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift indras, ska dnd-
ringen utan drojsmél anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med upp-
gift om férvaltningsrittens namn, milnum-
mer samt dagen f6r beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod f6r en
begiran om provaingstillstind,

4. den indting av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f4 till stind,

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

Adressen till férvaltningsritten framgir av do-
men/beslutet.

I vissa mal fir avtal slutas innan tiden {6r Gver-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mil om 6verprovaing enligt:

e lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transpotter och
posttjinster, eller

* lagen (2011:1029) om upphandling pa for-
svars- och sikerhetsomridet.

1 de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gitt frin det att ritten avgjort milet eller upp-
hiivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir avtal
shitas omedelbart. Ett 6verklagande av rittens
avgdrande fir inte provas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns i 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna.

Beh&ver Ni fler upplysningar om hur maa &ver-
klagar kan Ni viinda Ex till forvaltningsritten.

www.domstol.se




