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SAKEN
Offentlig upphandling

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten bifaller 6verklagandet och beslutar att upphandlingen ska

réittas pa si sitt att Grayling & Citigate Norden AB:s anbud ska utvirderas.

YRKANDEN M.M.

Grayling & Citigate Norden AB (Grayling) yrkar att upphandlingen ska
gdras om och anfor féljande. Férvaltningsrétten har i den 6verklagade do-

men fastlagt att Vistra Gotalandsregionens (VGR) beslut att utesluta bola-
gets anbud frén deltagande i upphandlingen 4r felaktigt. Férvaltningsriitten

har dock felaktigt lagt en uteslutande hypotetisk utvirdering, upprittad i
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efterhand, till grund for sin beddmning i skadefragan. Detta har skett trots
att skadebedémningen i realiteten inte kan genomforas annat 4n genom att
gd igenom det fullstindiga anbudsmaterialet. Anbudspriset ér beréiknat pa
ett fiktivt uppdrag och #r inte avsett att liggas till grund for ett avtal om kop
av de aktuella tjansterna. Anbudspriset syftar i stillet till att sortera ut de
anbudsgivare som ska tilldelas icke forbindande och icke rangordnade ram-
avtal dér VGR infor varje faktiskt avrop ska genomfora en fornyad konkur-
rensutsétining av utvalda leverantdrer. VGR kan inte med fog uttala sig om

hur en riktig utvérdering av Graylings anbud skulle ha utfallit.

Det finns ingenting som s#ger att VGR, om Graylings anbud hade utvérde-
rats, skulle ha antagit just atta anbud. VGR har vare sig i forfragningsun-
derlaget eller i annonsen angett ndgot om hur manga anbud som ska antas.
Det finns alltsé inte ndgot som motséger att en riktig utvirdering av samt-
liga anbud inklusive Graylings hade resulterat i att fler 4n &tta leverantorer

hade tilldelats kontrakt.

Vidare #r det hogst sannolikt att Graylings anbud, vid en korrekt utvirde-
ring, skulle ha tilldelats full poing under varje kriterium. Det finns 4ven
skél att anta att flera av de 4tta antagna leverantorerna ritteligen skulle ha
tilldelats ligre poéng én de fétt och att Graylings éﬂbud i forhéllande till

dessa dérfor skulle ha varit mer konkurrenskraftigt.

For bifall till Graylings talan krévs inte att bolaget styrker att det gétt miste
om kontraktet till f61jd av att VGR inte har utvérderat bolagets anbud. Det
ar tillréckligt att bolaget kan visa att VGR:s handlande menligt paverkat
bolagets mojligheter att fa sitt anbud korrekt prévat och utvirderat och déri-
genom berdvats mojligheten att delta i konkurrensen med 6vriga anbudsgi-

vare.

VGR anser att Sverklagandet ska avslas och anfor foljande. VGR har haft

fog for sitt beslut att utesluta Graylings anbud fran utvirderingen och beslu-
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tet har varken sttt i strid med 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestdimmelse i
lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, fosrkortad LOU. Beslutet har
inte heller medfort att bolaget har lidit eller kan komma att lida skada.

Av punkten 5.5 i anbudsinbjudan framgér att inkomna anbud ska utvirderas
utifrin anbudssvaren, anbudsinbjudan och kravspecifikationen samt enligt
aktuell pris- och utvérderingsmodell. Det framgéar vidare att de ekonomiskt
mest fordelaktiga anbuden kommer att antas. Enligt prismodellen ska an-
budsgivarna ange pris for angiven enhet utifran en av VGR uppstilld fiktiv
volym per r. Enligt den tillimpade utvirderingsmodellen har anbudspriset
eventuellt efter prispaslag, som en f6ljd av utvirderingen av kriteriet kvali-
tet, resulterat i ett jaimforelsetal. Detta tal ligger sedan till grund for bedém-

ningen av vilka anbud som &4r de ekonomiskt mest fordelaktiga.

Av punkten 3.6 i kravspecifikationen framgér vidare att de angivna anbuds-
priserna &r av betydelse for savil beddmningen av vilka anbudsgivare som
ldmnat de ekonomiskt mest fordelaktiga anbuden och for att sl3 fast det
hogsta pris som anbudsgivarna tillats ange i sitt anbud vid en fornyad kon-
kurrensutséttning. Det angivna anbudspriset avser allts inte det fiktiva
uppdrag som legat till grund for utvérdering av kriteriet funktion i punkten
3.13.5 i kravspecifikationen.

Niér en upphandlande myndighet ingar ramavtal med flera leverantorer ska
avtal ingds med minst tre leverantdrer. Det finns dédremot ingen bestim-
melse i LOU som anger hur manga leverantdrer som en upphandlande myn-
dighet ska teckna ramavtal med, utan antalet maste rimligtvis bestimmas
utifrdn en bedémning av om inkomna anbud kan anses tillgodose myndig-
hetens behov. Mot den bakgrunden &r det svért f6r den upphandlande myn-
digheten att pa forhand ange exakt hur ménga anbudsgivare myndigheten
avser ingd ramavtal med. VGR har utifrn sina definierade behov bedomt
att erforderlig kompetens och konkurrens kunnat uppnds genom att teckna

ramavtal med de 4tta leverantrer som ldmnat de ekonomiskt mest fordel-
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aktiga anbuden. Eftersom Graylings anbudspris var hogre #n de atta utvalda
leverantorernas utvirderingspriser, skulle Graylings anbud om det hade ut-
virderats, nda inte ha antagits som ett av de 4tta ekonomiskt mest fordel-
aktiga anbuden. Det finns dérfor inte ndgon anledning att nirmare utreda
bolagets faktiska forutséttningar att tilldelas full poéing avseende varje krite-
rium. Bolaget kan ddrmed inte heller anses ha lidit eller riskerat att lida

skada till f6ljd av att dess anbud inte utvirderats.
SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Uppfyller Graylings anbud det innehdllsmdissiga skall-kravet i den fiktiva
planen?

Kammarritten anser i likhet med forvaltningsritten att Graylings anbud
uppfyller skall-kravet och att bolagets anbud dérfor borde ha utvirderats
samt att VGR genom att inte géra det har brutit mot de grundliggande prin-
ciperna i LOU.

Ar skaderekvisitet uppfylit?

VGR har i forfrigningsunderlaget angett att de ekonomiskt mest fordelakt-
iga anbuden kommer att antas. Det framgar dédremot inte hur manga leve-
rantdrer myndigheten har avsikt att ingd ramavtal med. Myndigheten har,
efter att ha utvirderat de anbud som gétt vidare till utvirderingsfasen,
kommit fram till att &tta leverantérer kan tillgodose myndighetens behov av
de aktuella tjinsterna. Antalet leverantérer som antagits har déirmed be-

stdmts utifran de utvirderade anbudens innehall.

Utviérderingens utfall har gjorts beroende av samtliga anbuds innehall och
Graylings anbud har inte utvirderats. Nagon siker slutsats kan dérfor inte
dras om hur utvirderingen hade utfallit om Graylings anbud ingétt i den
utvérderade gruppen. Inte heller gar det att uttala sig om hur méanga leveran-
torer VGR da skullé ha bedomt uppfylla myndighetens behov. Mot den

bakgrunden fér Graylings anses ha visat att bolaget i vart fall riskerat att lida
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skada till foljd av att VGR inte utvirderat bolagets anbud. Det finns dirfor
skél till ingripande enligt LOU, som ldmpligen bér ske genom en ny utvr-

dering i vilken Graylings anbud tas med.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formuléir 1).

er Ove Svensson

Grteidost MG

Ann-Marie Holmstedt Ewa Hagard Linander

ChArIolz Ay

/Charlotte Ljung
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BAKGRUND

Viéstra Gotalands lins landsting (VGR) inbjod den 12 januari 2012 till an-
budsgivning avseende “Strategiska kommunikationstjanster samt grafisk
formgivning och produktion” SN 471-2011 (Upphandlingen) Av anbuds-
inbjudan framgér att ramavtal skulle tecknas med flera leverantérer i syfte
att faststéilla villkor for avrop som gors under avtalsperioden. Enligt punk-
ten 5.5 i anbudsinbjudan ska anbudsprévningen genomforas i olika steg.
Férst bedémer VGR om kraven pa anbudsgivaren uppfylls och darefter
provar de om kraven pa anbudet och efterfrigade tjsinster iir uppfyllda. In-
komna anbud dér anbudsgivaren kvalificerat sig och uppfyller samtliga
krav gar dérefter vidare till utvdrdering. Av tilldelningsbeslutet framgér att
Grayling & Citigate Norden AB (Grayling) och Savannen Reklam AB
(Savannen) uteslutits d& de inte uppfyllt skallkraven pa anbudet respektive

anbudsgivaren.
ANSOKNINGARNA M.M.

Grayling

Grayling yrkar att upphandlingen ska goras om och anfor bl.a. foljande.
En central del i anbuden och utvirderingsprocessen #r det fiktiva uppdrag
for vilket anbudsgivare ska limna en plan for lansering av en spa-
anldggning. Av tilldelningsbeslutet, som bedéms brista i transparens,
framgér att man inte gar vidare i utvérderingen dé bolaget, enligt VGR,
inte har beskrivit i planen hur de ska hantera risker. Bolaget har dock iden-
tifierat foljande risker samt angett hur dessa ska hanteras genom kommu-
nikation "Det offentliga konkurrerar med privata aktorer”, ”Sjukvérds-
pengar till tdngbad; Bilden av spa som njutning och lyx, ”Bevis for att det
verkligen &r vérd (forskningsbeldgg)”, *Ekonomiskt hogriskprojekt”, “ryk-
tesspridning — *om det 4r en massa sjuka som #r dér 4r det nog rena smitto-

hirden, du vet bakterier trivs i varma fuktiga miljder”. VGRs beslut att
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utesluta deras anbud frén utvérderingens steg tva sakmnar siledes fo g och ér
redan pa den grunden felaktigt. VGR har i forfrigningsunderlaget infogat
omfattande foreskrifter om pa vilka grunder en anbudsgivare kan utestutas
fran deltagande i upphandlingen och p4 vilka grunder ett anbud kan uteslu-
tas i utvirderingen. Foreskrifterna méaste anses uttémmande redovisade.
Ingen av dem omfattar emellertid den punkt i forfrigningsunderlaget som
VGR nu péstér att de inte behandlat i tillricklig omfattning i sitt anbud. En
vérdering av deras anbud skulle fran formella utgdngspunkter, pa sin hojd
ha kunnat foranleda VGR att asitta deras anbud en liigre poéing inom ra-
men fr den angivna poéngskalan 0-3 podng. Tillvigagingssitt innebir att
VGR tilldimpat andra grunder for uteslutning dn de som framgar av deras
eget forfrigningsunderlag, vilket utgér ett allvarligt fel. VGR har inte do-
kumenterat hur beddmningen vilken foranledde uteslutningen gatt till vil-
ket innebiir ett dsidoséttande av LOU:s dokumentationskrav. Dessa fel in-
nebiér att utvérderingen av deras anbud skett i strid mot grundliggande
upphandlingsrtisliga principer i 1 kap. 9 § LOU, sérskilt kravet pa likvir-
dig behandling och principen om icke-diskriminering. De har till foljd av
de begéngna felen gétt miste om méjligheterna att vinna kontraktet. Denna
forlust innebér direkt skada for bolaget. VGR har anfort att de inte lider
skada av pavisade fel och grundar detta p4 en fingerad utviirdering av deras
anbud i efterhand. Om VGR nu i efterhand skulle tillatas gora en fingerad
utvérdering av deras anbud, innebér det i praktiken att de frlorar sin moj-
lighet att tillgripa de réttsmedel som foljer av direktiv och LOU. En finge-
rad utviirdering sker pa hypotetiska grunder bl.a. genom att VGR axioma-
tiskt utgatt frén att just &tta anbud skulle komma att antas. Det finns ingen
uppgift som anger ndgon begréinsning av antalet anbud. Vid den tidigare
upphandlingen som avbréts antogs nio anbudsgivare. VGR kan inte med

fog uttala sig om hur en verklig utvérdering av deras anbud slutat.
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VGR

Enligt p.3.13.5 i kravspecifikationen framgér att anbudsgivaren genom ett

fiktivt uppdrag ska presentera en plan for lanséring av en hilsofrimjande

spaanliggning. Foljande framgar avseende uppdraget.

Byrén har i uppdrag att presentera en plan for lansering av den nya anliggningen,
sdvil internt som externt. Planen ska presenteras i wordformat. 4 A-4 sidor far
disponeras fritt, dock far max 9 000 tecken utan blanksteg anvindas.

Ange for omvérlden och den egna organisationen varfor denna satsning &r
lonsam, kopplat till hélsovinster.

Vilka nyhetsmissiga vinklar finns i denna historia och hur kan de tillvara-
tas?

Beskriv hur vi bygger anldggningens varumirke och sammankopplar det
med vistra regionens eget varumérke “en halsofrimjande organisation”
Ange vilka risker som finns i lanseringen och hur hanterar vi dem?
Presentera en dversiktlig kampanj for att driva efterfrigan pa den nya an-
laggningen, bade internt och externt.

Metod for utvérdering och uppfoljning ska redovisas liksom hur kraven pa till- 7
ginglighet for alla tillgodoses. Planen ska limnas in elektroniskt. Den fiktiva
budgeten for uppdraget dr 1 mnkr.

Det framgér saledes tydligt av kravspecifikationen vad den plan som ska

bifogas anbudet ska innehélla. Bedémningen r att Grayling i sitt anbud

visserligen identifierat de risker som finns i lanseringen men att de inte

angett hur dessa risker ska hanteras.

Utifrén en beddmning av de inkomna anbuden har VGR bed6mt att erfor-

derlig kompetens och konkurrens kunnat uppnis genom att avtal tecknats

med de atta leverantorer som ldmnat de ekonomiskt mest fordelaktiga an-

buden. Om Grayling hade :utvéirderat's skulle bolaget #nd4 inte tilldelats

upphandlingskontrakt eftersom bolagets anbudspris varit alltfor hogt

(13 409 500 kr) Inte ens om Graylings anbud erhéllit maxpoiing avseende

samtliga utvérderingskriterier (och siledes inte erhllit prispadrag) skulle

anbudet antagits som ett av de ekonomiskt mest férdelaktiga anbuden. Dér-

till kommer att det finns anledning att anta att Grayling inte skulle erhalla

maxpoéng och dérmed sannolikt fatt en &n mindre fordelaktig placering i

rangordningen for det fall deras anbud faktiskt utvérderats. Ingen av de

Ovriga leverantSrerna har erhallit maxpoing vid utvirderingen. For det fall

rétten finner att tilldelningsbeslutet har sprakliga brister som skulle inne-
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béra att VGR brutit mot de grundléggande principerna i LOU kan dessa

brister svarligen medfort att Grayling lidit eller kan komma att lida skada.

Savannen

Savannen ansoker om dverprévning och anfr bl.a. foljande. Férfragnings-
underlaget har inte varit tillréckligt klart och tydligt vad avser om det var
bolaget sjélv eller VGR som skulle tillhandahalla kreditupplysning fran
Upplysningscentralen. Punkten fanns inte med i inneh&llsforteckningen
vilken den gjorde i den f6rsta upphandlingen. Det kinns inte bra att ha bli-
vit bortvalda pd grund av en sadan otydlighet. Deras bolag ér litet och be-
stir av fyra anstéllda. De har lagt ned ménader i mantimmar p4 upphand-
lingen. Av ansvarig upphandlare fick de informationen att VGR hade méj-
lighet enligt LOU att inhdmta kreditupplysning i efterhand men att de hade
valt att inte gtra det. Med andra ord fanns méjligheten att begiira in doku-

mentet i efterhand men VGR hade ingen lust att géra det.

VGR

VGR bestrider Savannens anstkan och anfor bl.a. foljande. Som Savan-
nens ansdkan om &verprovning far forstas anser bolaget att forfrignings-
underlaget inte tydligt angett huruvida det varit ett obligatoriskt krav for
leverantoren att till anbudet bifoga en kreditupplysning fran ett kreditupp-
lysningsforetag. Av p.3 i anbudsinbjudan framgar vilka obligatoriska krav
avseende anbudsgivarens finansiella och ekonomiska stillning som ska
vara uppfyllda avseende anbudsgivarens finansiella och ekonomiska stzll-
ning. Av punkten 3.2 Anbudsgivarens finansiella och ekonomiska stdllning
framgér bl.a. f6ljande.

Anbudsgivaren ska ha en stabil ekonomi. Anbudsgivaren ska visa detta genom att
bifoga kreditupplysning frén Upplysningscentralen(UC AB) eller annat kreditupp-
lysningsforetag. Kreditupplysningen far inte vara éldre &n en méanad.

I direkt anslutning till det uppstéllda kravet i forfrdgningsunderlaget begiirs

att anbudsgivaren i sitt anbud besvarar frégan huruvida 3.2 &r uppfyllt. Ge-
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nom att kryssa i den f6r &ndamalet avsedda rutan i anbudet har Savannen
intygat att kravet enligt 3.2 #r uppfyllt. N&gon kreditupplysning har dock
inte bifogats anbudet. Ingen av de anbudsgivare som underl4tit att in-

komma med kreditupplysning har kvalificerats for fortsatt utvirdering.

Samtliga anbudsgivare har siledes behandlats lika.

DOMSKAL

Tilladmpliga bestimmelser

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantérer pa ett likvirdigt och
icke-diskriminerande sétt samt genomfora upphandlingar pa ett Sppet siitt.
Vid upphandlingar ska vidare principerna om émsesidigt erkénnande och
proportionalitet iakttas (1 kap. 9 § LOU).

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundléiggande prin-
ciperna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestdimmelse i LOU och detta har
medfort att leverant6ren har lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten

besluta att upphandlingen ska g6ras om eller att den far avslutas forst sedan

réttelse har gjorts (16 kap. 6 § forsta stycket LOU). T

Forvaltningsrdttens bedéhming

Savannen

Av forfragningsunderlaget framgar tydligt att kravet som stills i punkten
3.2 Anbudsgivarens finansiella och ekonomiska stdllning #r ett skallkrav.
Att punkten inte fanns med i innehallsforteckningen foranleder ingen an-
nan bedomning. Det finns heller ingen skyldighet for VGR att i efterhand
begéira in handlingarna. VGR har séledes inte handlat i strid mot de grund-
ldggande principernai 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestimmelse i LOU

nér man uteslutit Savannen. Bolagets ansékan ska saledes inte bifallas.
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Grayling

Grayling anser dels att de uppfyller kraven i forfragningsunderlaget och
dels att de innehallsméssiga kraven pé den fiktiva planen inte utgor skall-
krav. Vidare menar bolaget att forfrdgningsunderlaget brister i transparens
da det inte framkommit ngra bedomningsgrunder vad avser bolagets ute-

slutning.

Det dr ostridigt att bifogandet av den fiktiva planen utgér ett skallkrav. Det
ar ocksa forvaltningsrittens bedémning att det i formuleringen av aktuellt
krav framgar att den fiktiva planen ska ha en viss utformning och ett visst
innehall. Kravet torde inte kunna missuppfattas pa sa sitt att bifogandet av
en plan, oavsett innehéll, skulle innebéra att kravet uppfylls. Bedémningen
ar saledes inte att forfrAgningsunderlaget i detta fall #r otydligt och dérige-
nom strider mot de grundldggande principerna i LOU. Frigan #r dirvid om
Grayling uppfyllt det innehallsmissiga kravet “Ange vilka risker som finns
i lanseringen och hur de ska hanteras”. Grayling har i ansékan om &ver-
provning visat pa vilket sétt risker identifierats i den fiktiva planen samt
hur riskerna ska hénteras med kommunikation. VGR har inte angett nigon
omsténdighet som visar att hanteringskravet inte uppfyllts. Harvid bor det
dock tilldggas att avsaknad av beddmningsgrunder avseende uteslutningen
i tilldelningsbeslutet inte utgdr ett sddant fel som boér foranleda beslut om
réttelse eller att upphandlingen ska goras om. Bed6mningen &r siledes,
sésom anforts ovan, att Grayling uppfyllt i inélet aktuellt krav. Skal finns

ddrmed att av denna anledning besluta om rittelse.

En ytterligare forutséttning for ingripande &r dock att 6vertridelsen av
LOU medfort att Grayling lidit skada eller kan komma att lida skada. Av
utvirderingen framgar att VGR antagit atta leverant6rer. Den “sist” an-
tagna leverantoren hade ett utvéirderingspris pa 13 031 500 kr. Graylings
pris pa 13 409 500 kr skulle vid en utvérdering som bést ha kunnat ge en

tiondeplats. Bolaget hade saledes inte, vid en utvéirdering, haft ndgon méj-
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lighet att hamna bland de 4tta ekonomiskt mest fordelaktiga anbuden. Det
har heller inte framkommit négot som tyder pé att antalet antagna anbuds-
givare skulle 6ka med ytterligare minst tvd om Grayling skulle ha deltagit
vid utvéirderingen. Bedémningen &r sdledes att Grayling inte visat att de
lidit skada av den felaktiga uteslutningen. Deras ansékan om Sverprovning

ska dirf6r avslas.

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

7

Claes-Goran Gunnarsson
Radman




Bilaga 6

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill dverklaga kammarriittens avgbrande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stiills alltsa till Hégsta forvaltningsdomstolen men
ska skickas eller limnas till kammarrdtten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarriitten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for éverklagande for det allméinna riiknas dock
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pa en l6rdag, séndag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, récker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett dverklagande ska kunna tas upp i Hogsta férvaltningsdomstolen fordras att
provningstillstand meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen limnar provningstillstind om
det dr av vikt for ledning av rittstillimpningen att talan provas eller om det foreligger
synnerliga skél till sddan prévning, sdsom att grund for resning foreligger eller att malets
utgéng i kammarrétten uppenbarligen beror pé grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om prévningstillstind inte meddelas star kammarrittens beslut fast. Det dr ddrfor viktigt att
det klart och tydligt framgar av 6verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfér man
anser att provningstillstdnd boér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska undertecknas av klaganden eller dennes ombud och ges in i original
samt innehélla foljande uppgifter;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dir klaganden kan nds
for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i milet. Om négon person- eller
adressuppgift dndras 4r det viktigt att anm&lan snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen

det beslut som &verklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen fér beslutet
de skil som klaganden vill dberopa fSr sin begdran om att fa prévningstillstind

den #indring av kammarrittens beslut som klaganden vill fa till stdnd och skilen for detta
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de bevis som klaganden vill 4beropa och vad han/hon vill styrka med varje sérskilt bevis.
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