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BAKGRUND

Posten Meddelande AB (Posten) genomfor en upphandling av arbetskl-
der, MEAB 2010:9008, i syfte att sétta upp ett antal ramavtal med leveran-
torer for kldder till PostNords medarbetare. Upphandlingen genomférs som
en forhandlad upphandling och utvérderingsprincipen det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet tillimpas. Sista dag for att [dmna anbud var 30 sep-
tember 2011.

Bolaget Indiform AB (Indiform) ldmnade anbud i upphandlingen. Den 1
december 2012 fusionerades Indiform AB med moderbolaget Kwintet Fri-

stad AB och dess firma dndrades till Kwintet Sverige AB (Kwintet).

[ tilldelningsbeslutet meddelat den 30 december 2011 framgér att varje
offererat klddesplagg har bedémts separat och att bolaget Indiforms anbud
har antagits som det ekonomiskt mest fordelaktiga for tvé av totalt 54 kli-
desartiklar. Avseende de andra kléddesartiklarna har andra anbudsgivares
anbud beddmts vara de ekonomiskt mest fordelaktiga och har darfor anta-

gits.

YRKANDEN M.M.

Kwintet ansker om Sverprovning och yrkar att forvaltningsritten forord-
nar att upphandlingen avseende samtliga artiklar utom artiklarna 9403 och
9404 ska goras om. Kwintet anfor bl.a. féljande. Posten har brutit mot LUF
genom att tilldimpa en utvérderingsprincip som ér i strid med transparens-
och likabehandlingsprincipen. Som grundldggande upphandlingsréttslig
princip géller att en upphandlande myndighet i forfragningsunderlaget tyd-
ligt ska redovisa samtliga forhallanden som myndigheten kommer att ldgga
vikt vid i utvdrderingen och bedémningen av anbuden. I denna skyldighet
ligger savél att det tydligt ska beskrivas vad som utvérderas men &ven vad

som krivs for att uppna en viss podng i en podngskala.



FORVALTNINGSRATTEN DOM 374-12
I STOCKHOLM
Allménna avdelningen

[ transparens- och likabehandlingsprinciperna ligger dven att det ska vara

mdojligt att f6lja upp en utvérdering, d.v.s. det ska vara mojligt att fa klar-

lagt vad som gjort att en viss poéng tilldelats anbudsgivaren i ett visst av-

seende.

I Postens upphandling har utvérderingen kunnat ske i antingen ett eller tva
moment. Om utvérderingen genomfors i endast ett moment sker denna
utifran svaren i ett ingivet anbud. Denna variant 4r transparent och i linje
med géllande rétt eftersom den redovisar tydliga nivéer for de krav som
ska uppfyllas och att den anger sjdlva sitter for hur bedémningen ska ske.
Den anger att anbudsgivarens intygande &dr styrande och om tvivel rader
angaende anbudsgivarens svar kan Posten verifiera detta genom infordran-

de av testresultat.

Posten har emellertid lagt till ett moment i upphandlingen for de fall man
inte anser att denna variant av utvirdering skulle ge 6nskvirt utvirde-
ringsmaéssigt resultat. Postens poéngtilldelning har da av allt att doma base-
rats pd en bedomning av de prover som ingivits. Hur dessa prover bedémts
har inte redovisats. Posten anvénder en visuell beddmning i utvirderingen
vilket innebdr att Posten tittar pé insénda prover for att bestimma vérdet pa
egenskaper som kriver tester. Posten ska bedoma slitstyrka, farghirdighet,
krympningsgrad m.m. faktorer vilka séger sig sjdlvt inte kan avgoras visu-
ellt. Det &r séledes inte enbart forhdllandet att brist foreligger med avseen-
de pi en avsaknad av beskrivning av vad som krévs for att erhalla en viss
podng, det &r dven si att sjdlva metoden — visuell bedomning — inte ger

nagon verklig mojlighet att bedoma det som ska vérderas.

Posten har i upphandlingen forbehallit sig en rétt att fritt styra utvérdering-
en d4 man kunnat vélja den ena eller den andra vigen for poédngtilidelning.
Posten har kunnat acceptera anbudsgivarens svar och tilldela 5 podng men

samtidigt, om man inte anser detta vara korrekt, fritt kunnat gé ifran denna
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variant och istillet efter eget huvud tilldela allt fran 1 till 5 podng. Den av

Posten tillimpade modellen ger utrymme for godtyckliga bedémningar pa

ett sétt som stér i strid med géllande ritt. Denna variant &r inte transparent

och ddrmed i strid med savél transparens- som likabehandlingsprincipen.

Den podngskala som anvénds &r inte definierad och det framgér inte vad

som krivs for uppfyllande av de olika nivaerna.

Kwintet har for flera av artiklarna kommit tvaa respektive trea i upphand-
lingen samt for vissa artiklar inte tilldelats kontrakt. Vid en tillimpning av
en transparent och likabehandlande utvirderingsmodell hade Kwintet kun-
nat erhélla kontrakt med placering nummer ett och under alla forhallanden
med en bittre placering &n vad som erhallits. P& grund hérav och eftersom
den tillimpade utvirderingsmodellen #r i grunden godtycklig foreligger det

under alla férhallanden risk for skada for Kwintet.

Kwintetkoncernen ingav anbud i aktuell upphandling genom dotterbolaget
Indiform. Den genomftrda fusionen mellan Kwintet och Indiform &r en
s.k. absorption. Den rittsliga effekten av fusionen &r att samtliga dtaganden
och forpliktelser som Indiform hade har tagits 6ver av Kwintet. Som en del
déri ligger det anbud som ldamnats till Posten. Fusionen &r en rent koncern-
intern omorganisation och det #r inte fraga om att ett utomstdende foretag
forvdrvat Indiform. Situationen kan jamf6ras med den som forelag i EU-
domstolen avgérande C-454/06 Pressetext. EU-domstolen konstaterade i
det maélet att det rérde sig om en intern omorganisation och att det darfor

inte var fraga om visentlig &ndring av det aktuella kontraktet.

I prekvalificeringen har Indiform dessutom &beropat de finansiella resur-
serna hos moderbolaget och i kvalificeringen aberopas den ekonomiska
formagan hos moderbolaget. Vad som beddms i en kvalificeringsfas &r om
en anbudsgivare har resurser att fullfélja ett kontrakt. Det avgdrande &r

saledes resursernas existens. F6ljden hérav &r att om det sker en organisa-
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torisk fordndring hos en anbudsgivare, t.ex. genom fusion, dr den avgoran-

de fragan om anbudsgivaren fortfarande efter den organisatoriska forand-

ringen har de resurser som krévs och foreskrivs i upphandlingen. I Kam-

marritten i Goteborgs dom (mal 4847-11) &r det inte sjdlva fusionen som

dr grunden till kammarrittens domslut utan det férhallandet att det inte

skett ndgon prévning av det §vertagande bolaget i forhallande till uppstili-

da kvalificeringskrav.

I sdvdl LOU som LUF giller numera att beddmningen av kvalificerings-
kravens uppfyllelse kan ske i samband med sjélva tilldelningen av kontrakt
(11 kap 17 § LOU och 11 kap 13 § LUF). De anf6rda lagrummen visar pa
att det principiellt inte finns ndgra upphandlingsrittsliga hinder for att pro-
va kvalificeringsfragan i samband med kvalificeringen. Det &r ocksa i linje
med grundtanken med upphandlingsreglerna, att Sppna for stdrsta mojliga
konkurens. Endast om fusionen 4r ett sétt att kringgé upphandlingsreglerna
foreligger det skl att i sddant ldge inte genomfora en beddmning gentemot
uppstéllda kvalificeringskrav. Det forhallandet att Posten utnyttjar ett kva-
lificeringskrav foriandrar inte det faktum att det &r sjdlva uppfyllelsen av
kvalificeringskraven som &r avgorande. Ser man till de stillda kvalifice-
ringskraven uppfylls dessa av Kwintet eftersom den verksamhet som Indi-
form bedrivit &r densamma idag, med den enda skillnaden att den utférs

inom ramen for Kwintet.

Fusion i enlighet med géllande regler &r ett normalt agerande inom nér-
ingslivet och inom koncerner. Upphandlingsreglerna ska tillimpas pa ett
sétt som bést dverensstimmer med de grundldggande forutsittningarna, att
f4 till storsta mojliga konkurrens. Det innebér att upphandlingsreglerna ska
tillimpas pa ett sétt s att de samverkar med andra tilldimpliga regelverk
och inte tilldampas pa ett sétt som hindrar normalt agerande inom néringsli-
vet. Kammarrétten i Géteborgs ovan ndimnda dom innebér en orimlig till-

lampning dér foretag hindras fran affirsmissigt agerande.
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Det kan konstateras att; fusionen &r en rent intern omorganisation, fusionen
har inte genomforts i syfte att kringga nagra upphandlingsregler, Posten
har haft savil faktisk som rittslig mojlighet att kontrollera kvalificerings-
kraven efter fusionen, Kwintet uppfyller stéllda krav och att det angivna
anbudet 4r géllande, detta foljer direkt av reglerna om fusion, det sker ing-

en fordndring av givna ataganden.

Posten bestrider bifall till ans6kan och anfor bl.a. foljande. Kwintets ansé-
kan bor i forsta avvisas alternativt avslés eftersom Kwintet saknar berétti-
gat intresse att fa ingiven ansdkan sakprévad. Enligt 11 kap. 7 § LUF ska
deltagarna i ett forhandlat forfarande som sker med hjélp av ett kvalifice-
ringssystem viljas ut bland de anbudsstékande som kvalificerat sig enligt
detta system. Eftersom Kwintet inte dr kvalificerat for deltagande i upp-
handlingar dér kvalificeringssystemet anvinds far Kwintet inte ldmna an-
bud i upphandlingen. Kwintet star utanfor upphandlingen och kan inte lida
skada till foljd av pastaddda brister i forfragningsunderlaget. Kwintet dr
ocksé forhindrat att medtas i upphandlingen genom ovan némnd fusion

med den i prekvalificeringssystemet tidigare listade leverantdren Indiform.

[ EU-domstolens mél C-454/06 Pressetext var situationen annorlunda &n i
forevarande fall. Det rérde sig om en rent koncernintern verksamhetséver-
latelse och inte nagon fusion. Det bolag som ursprungligen vann upphand-
lingen fanns alltjimt kvar efter omorganisationen. Vidare avsdg Pressetext
en situation dér upphandlingen var férdig och kontraktet redan tilldelats
bolaget nir omorganisationen skedde. Fragan var om det ingéngna kon-
traktet kunde Svertas av dotterbolaget eller om detta skulle innebéra en
sadan vidsentlig fordndring att upphandlingen méaste géras om. Omsténdig-
heterna i Kammarrittens i Géteborg mal nr 4847-11 &r ddremot jamférbara
med forevarande mél. Kammarrétten fastslar i mélet att redan risken att ett

Overtagande bolag pa detta sitt skulle kunna kringgé kvalificeringsreglerna
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ar tillrackligt for att kommunen ska anses haft fog for att utesluta bolagets
anbud fran upphandlingen. I en sddan process dr Posten foérhindrat att till-
dela kontraktet till en part som inte var med i kvalificeringssystemet vid
upphandlingen igangséttande och som inte, efter inbjudan, har ldmnat an-

bud i enlighet med forfragningsunderlagetskrav.

For de fall att forvaltningsritten, trots det ovan sagda, skulle finna anled-
ning att préva Kwintets talan i sak far Posten framf6ra foljande. Utvérde-
ringsmodellen beskrivs pa ett tydligt sétt i avsnitt 4.3 i forfragningsunder-
lagets huvuddokument och bilaga 3 till detta. Av avsnitt 4.3 framgéar vilka
omsténdigheter som skulle komma att tillmétas betydelse vid anbudsvérde-
ringen, den podngmodell som skulle komma att tillimpas for samtliga bor-

krav och en steg-for-steg beskrivning av hur utvirderingen kommer att ske.

Det framgar av forfrégningsunderlaget att utvdrderingen inte endast kom-
mer att baseras pa anbudsgivarens svar utan ocksa pé en visuell bedom-

ning. Det forhallandet att en visuell bedémning av tygprover kompletterar
de uppgifter om kvalitet som leverantdren anger i sitt anbud eller offert &r

dessutom praxis inom textilbranschen.

Den visuella beddmningen av tygprover i upphandlingen har genomfbrts
av tre personer inom PostNord-koncernen tillsammans med en extern tex-
tilspecialist. Vid den visuella beddmningen har tygproverna varit anonymi-
serade for att sikerstélla att likabehandlingsprincipen f6ljs. Vid anbudsvér-
deringen har en bedémning gjorts av om anbudsgivarens uppgifter om upp-
fyllda testvdrden synes korrekta. Detta har gjorts genom att jaimfora angiv-
na vdrden och specifikationer med inskickat tygprovs beskaffenhet. Om
tveksamhet avseende riktigheten i svaren uppkommit, sa har testprotokoll
begérts in frdn anbudsgivaren ifraga. [ ett antal fall, inte minst nér det gill-

er Indiform, har det visat sig att uppgifterna fran anbudsgivaren inte stdmt,



FORVALTNINGSRATTEN DOM 374-12
I STOCKHOLM
Allménna avdelningen

varvid podngen har satts ned i enlighet med uppgifterna i testprotokollet,

sammantaget med den visuella bedomningen.

DOMSKAL
Tillampliga bestdmmelser

Av 11 kap. 2 § LUF framgér att en upphandlande enhet far ha ett sirskilt
kvalificeringssystem for urval pa férhand av leverantdrer som far delta i
selektivt forfarande eller forhandlat férfarande. En kvalificering fér be-
grinsas till deltagande i upphandlingar av en eller flera kategorier av bygg-
entreprenader, varor och tjanster.

Ett kvalificeringssystem kan omfatta flera kvalificeringsfaser.

Nir ett kvalificeringssystem upprittas och tilldmpas skall 7 kap. 5 §, 9 kap.
12 och 13 §§, 3, 4, 6 och 11-12 §§ i detta kapitel samt 12 kap. tillimpas.

Av 11 kap. 7 § samma lag framgér att om upphandling sker med hjilp av
ett kvalificeringssystem, skall anbudsgivarna i ett selektivt férfarande eller
deltagarna i ett forhandlat f6rfarande viljas ut bland de anbudsstkande
som kvalificerat sig enligt detta system.

Av 11 kap. 13 § samma lag framgar att en upphandlande enhet far begrin-
sa kontrollen av sddana handlingar som ror leverantrens lamplighet till de
anbudssdkande och anbudsgivare som anges i andra och tredje styckena.
Leverantoren ska ges skilig tid att komma in med de begérda handlingar-
na.

[ ett 6ppet forfarande ska uppgifterna enligt forsta stycket begiras in och
kontrolleras nér det giéller den eller de anbudsgivare som enheten avser att
tilldela kontraktet eller ramavtalet. Kontrollen ska goras innan anbudsgi-
varna underrittas om tilldelningsbeslutet enligt 9 kap. 9 § forsta stycket.

I ett selektivt eller forhandlat forfarande ska uppgifterna enligt forsta
stycket begéras in och kontrolleras nér det giller de anbudssdkande som
enheten avser att bjuda in att lamna anbud respektive att forhandla.

Av 16 kap. 1 § LUF i for malet aktuell lydelse framgér att en leverantor
som anser sig ha lidit eller kunna komma att lida skada far i en framstill-
ning till allmén forvaltningsdomstol anstka om Sverprovning.
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Férvaltningsrdttens bedomning

Av tilldelningsbeslut framgér att Indiform vunnit tilldelning for tva klades-
artiklar. Kwintet anser sig var behorigt att for talan om overprévning, for
de klddesartiklar som Indiform inte vunnit tilldelning, eftersom Indiform
fusionerats med Kwintet. Vid en fusion overgér réttigheter och skyldighe-
ter till det Gvertagande bolaget. Forvaltningsritten finner mot bakgrund av

det anforda att Kwintet har rétt att fora talan om Sverprévning.

Savitt framkommit har Posten inte forréin vid Kwintets ansékan om Gver-
provning fatt vetskap om att Indiform fusionerats med Kwintet innan till-
delningsbeslutet meddelades och Indiform vann tilldelning av tva klddesar-
tiklar. Om det faktum att Indiform fusionerats med Kwintet innebér att
Kwintet inte har mojlighet att vinna framgéng i 6verprovningen eller att
bolaget inte heller kan verta de kontrakt som Posten tilldelat Indiform
saknas skl att prova Kwintets ansékan om Sverprévning pa de grunder
som anforts av bolaget. Saledes provar forvaltningsritten de av Posten an-

forda invéindningarna forst.

Aktuell upphandling har skett genom férhandlat forfarande enligt LUF.
Indiform har saledes enligt Postens kvalificeringssystem varit kvalificerat
att ldmna anbud. Anbud har sedan ocksa ldmnats varefter Indiform, fusio-

nerats med Kwintet.

Kammarritten i Goteborg har i en lagakraftvunnen dom den 8 november
2011 (mal nr 4847-11) funnit att en kommun i en upphandling med forenk-
lat forfarande hade ritt att utesluta ett bolag som genom fusion upptagits i
ett annat bolag efter att anbud ingivits men innan tilldelningsbeslut medde-
lats. Enligt kammarréttens bedomning skulle det bolaget, i vilket anbuds-
givande bolag upptogs, annars kunna erhalla tilldelning utan att forst pro-
vas mot uppstillda kvalificeringskrav och att ett sddant forfarande skulle

strida mot likabehandlingsprincipen.



10

FORVALTNINGSRATTEN DOM 374-12
I STOCKHOLM
Allménna avdelningen

Kammarritten 1 Sundsvall har i dom den 19 mars 1997 (méal nr 106-1997)
funnit att andra leverantorer dn de som kvalificerats och inbjudits att 1dmna
anbud inte kan avge anbud som far beaktas och att en saddan inbjudan att
ldmna anbud inte fick Gverlatas pa annat bolag. Sedan kammarréttens dom
overklagats har Hogsta forvaltningsdomstolen inte meddelat provningstill-
stand, mal nr 2094-1997 (jfr Forvaltningsrittens i Stockholm dom den 17
juni 2010, mal nr 30038-10).

[ EU-domstolens dom C-454/06 Pressetext (19 juni 2008) behandlas fragan
om partsbyte. Forutséttningarna var sadana att ett bolag hade bildat ett hel-
4gt dotterbolag till vilket ett i upphandling tilldelat kontrakt 6verlits. EU-
domstolen anftrde att den atgérd genom vilken den medkontrahent som
den upphandlande myndigheten forst hade tilldelat kontraktet ersitts med
en ny ska i regel anses utgdra en dndring av ett av de visentliga villkoren i
det offentliga kontraktet. Vidare angavs att de omsténdigheter som forelag
1 mélet; att moderbolaget dgde dotterbolaget till 100 procent, att moderbo-
laget hade ritt att ge instruktioner till dotterbolaget och att det mellan bola-
gen fanns ett kontrakt om &verforing av vinster och forluster, att en person
som hade ritt att foretrida moderbolaget hade f6rsdkra den upphandlande
myndigheten om att moderbolaget efter att verksamheten Sverlatits till dot-
terbolaget svarade solidariskt med dotterbolaget och att det inte skulle ske
ndgon fordndring vad giller tjdnsten i sin helhet, i sak utgjorde en intern
omorganisation av medkontrahenten som inte innebar ndgon visentlig 4nd-

ring av villkoren i det ursprungliga kontraktet.

En icke ovisentlig skillnad fran de ovan refererade nationella domstolsav-
gérandena dr att det i Pressetext var friga om en dverlatelse av kontrakt
efter att upphandlingskontrakt tilldelats bolaget. LUF &r en forfarandelag-
stiftning och syftar bland annat till att sékerstélla att upphandlingar sker pa

ett Oppet sitt och att leverantdrer behandlas pa ett likvérdigt och icke-
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diskriminerande sitt. Forvaltningsrétten konstaterar att Kwintet inte kvali-
ficerat sig att inge anbud och inte heller gett in anbud. Kwintet kan séledes
inte heller, om upphandlingen skulle géras om eller rittas, tilldelas kon-
trakt. Vad Kwintet hédr anfort foranleder ingen annan bedémning. Ansékan

om dverprdvning ska ddrmed avslas.

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

Anna Lonnestav
Radman

Foredragande har varit Ted Sandqvist.



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

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

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

Overklagandet ska ha kommit in till forvaltn
ingsritten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Tiden for 6ver-
klagandet for offentligpart riknas emellertid
frain den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for Gverklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett Gverklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provaingstillstind
meddelas. Kammarritten limnar provningstill-
stind om det 4r av vikt for ledning av rittstil-
limpningen att 6verklagandet provas, anled-
ning férekommer till dndring i det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annats
finns synnerliga skl att préva 6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stdr for-
valtningsrittens beslut fast. Det 4r darfor vik-
tigt att det klart och tydligt framgér av dverkla-
gandet till kammarritten varfor man anser att
provaingstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

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

N

det beslut som 6verklagas med uppgift om
forvaltningsrittens namn, malnummer
samt dagen for beslutet,

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

4. den dndring av férvaltningsrittens beslut
som klaganden vill fa ull stind,

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

bevis.

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

www.domstol.se




