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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Hyresbostéder i Norrképing AB (Hyresbostader) genomfor sex separata
upphandlingar avseende fastighetsstddning. Samtliga upphandlingar ge-
nom{ors enligt ett Sppet forfarande enligt LOU. Anbudstiden gick ut den
25 maj 2012. Det mest fordelaktiga anbudet kommer att antas.

ISS Facility Service AB (ISS) anséker om 6verprévning och yrkar

att forvaltningsrétten ska forordna att upphandlingarna ska goras om..

Hyresbostider motsétter sig bifall till anstkan.

VAD PARTERNA ANFORT
ISS
Sammanblandning av utvdrdering och kvalificering

Av forfragningsunderlaget, UF3.511, framgar att Hyresbostider anvinder
sig av referenser for bade anbudsgivarnas forméga att utgéra uppdraget och
for den offererade organisationens kompetens i kvalificeringsfasen. Hyres-
bostader kommer enligt UF3.52 dven att beakta referenserna vid utvirde-
ringen. Att samma referenser beaktas bade vid kvalificeringen och vid ut-

véarderingen strider mot LOU.

Om det 4r friga om en felskrivning av férfragningsunderlaget, som Hyres-
bostdder pastétt, &r forfragningsunderlaget behiftat med en brist av allvar-
ligt slag. Anbudsgivarna méste av férfragningsunderlaget kunna utlidsa vad
som krévs for att kvalificera sig och vad som kommer att tillmitas bety-
delse vid anbudsutvarderingen. Detta for att upprétthalla de grundliggande

principerna om likabehandling och transparens.
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Krav pa kapacitet, organisation och kompetens

Hyresbostider efterfrigar en namngiven arbetsledare {6r varje av de sex
upphandlingarna. Uppdraget ska utgora det for Hyresbostédder storsta upp-
draget. Det innebér att de anbudsgivare som vill l&mna anbud i samtliga
upphandlingar méste ha sex olika arbetsledare anstillda redan vid tidpunk-
ten for anbudets avgivande. Vidare ska tva personer for utférandet av upp-
draget namnges. Aven for dessa personer ska uppdraget utgéra det for Hy-
resbostéder st6rsta uppdraget. Anbudsgivaren behover saledes offerera 12
olika personer for att utgdra uppdragen. Samma person kan inte offereras i

mer dn en upphandling.

Dessa krav leder till en snedvridning av konkurrensen, da potentiella an-
budsgivare utesluts fran att ldmna anbud i samtliga upphandlingar. Kraven
i upphandlingarna torde vara att uppdraget kan utféras med hog kvalité och
med bista resultat for bestéllaren. Ingenting i kravets utformning tyder p&
att bestéllaren skulle erhalla hogre kvalité och bittre resultat bara for att en
och samma person inom ett foretag inte utfor arbete pa flera lika omraden.

Mot bakgrund hérav strider kraven mot proportionalitetsprincipern.

Mote med anbudsgivare

Grundldggande vid genomf6randet av en upphandling enligt ett Sppet for-
farande &r att den upphandlande myndigheten inte har ndgra kontakter med
anbudsgivarna. Hyresbostidder har for avsikt att vid provningen av anbuds-
givarna dven ha méten med dessa. Det &r inte sannolikt att ingenting under
dessa méten skulle kunna hénf6ras till nagot moment av férhandling. Hy-
resbostédder har séledes gjort en kombinerad modell av tvA av de upphand-
lingsforfarandena som stipuleras i LOU. En sddan kombinerad upphand-

lingsmodell &r i strid med géllande rétt och rddande praxis.
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Det #r inte tillatet att halla méten med anbudsgivarna vid genomférandet
av en upphandling som genomf6rs enligt 6ppet forfarande. Det &r heller
inte tillitet att vid motena, genom en fri prévningsritt, poéngsétta anbuds-
givarna och sedan ldgga detta till grund vid utvérderingen. Forfragnings-

underlaget uppfyller saledes inte kraven pé likabehandling och transparens.

Av forfrigningsunderlaget framgar dven att Hyresbostdder under métena
kommer att stilla ett antal frigor till anbudsgivarna. Hyresbostider kom-
mer sedan att podngsitta anbudsgivarnas svar med 0-5 poéng. Det gér dock
inte att utldsa vad Hyresbostider tillméiter betydelse och det framkommer
inte heller hur det som Hyresbostédder tillméter betydelse ska varderas. Den
eller de anbudsgivare som tillfor ett mycket stort mervérde erhaller 5 po-
dng. Det anges emellertid inga kriterier for vad som fodras for att uppné en
viss podngsumma eller hur ett “mycket stort mervarde” ska vérderas 1 for-
hallande till ett ”’stort mervirde”. Hyresbostdder har férbehéllit sig en fri
provningsratt i strid med LOU och de grundldggande principerna om lika-

behandling och transparens.

Andra referenser

I forfragningsunderlaget anges att Hyresbostéder &ger ritt att anvénda
andra referenser dn de som anbudsgivaren uppgett. Detta ar i direkt strid
med principerna om likabehandling och transparens. Anbudsgivarna ska av
forfragningsunderlaget kunna utldsa vad som krévs och vad som kommer
ligga till grund for anbudsutvirderingen. Den upphandlande myndigheten
tillats inte f6reta en fri prévningsratt och far inte godtyckligt vélja referen-
ser. Att anbudsgivarna inte ges mojlighet att offerera pa samma villkor i

enlighet med forfragningsunderlaget &r 1 strid med LOU.
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HYRESBOSTADER
Sammanblandning av utvdrdering och kvalificering

ISS har gjort en felaktig tolkning av utvirderingskriterierna. Att ordet refe-
renser 6verhuvud omnémns under rubriken “prévning av anbud” &r en ren
felskrivning. Detta framgar klart vid en ldsning av beskrivningen av hur
anbudsutvirderingen ska genomforas. De kriterier som ska ligga till grund
for anbudsutvérdering &r kvalitet, tilldelade poing vid méte och pris. Ordet
referenser som felaktigt har anvints i den inledande texten under UF3.52
forekommer inte alls i den beskrivande texten. Referenser kommer inte att

anvindas som mer dn ett kvalifikationskrav.

Krav pa kapacitet, organisation och kompetens

Upphandlingarna avser samma typ av tjénst, men olika forvaltningsomré-
den. For den anbudsgivare som vill konkurrera inom samtliga omraden
stdlls hogre krav pa kapacitet och organisation. Det forhéllandet att upp-
handlingar sker for flera omraden samtidigt &r inte skél att sénka kraven pa

anbudsgivarens kapacitet avseende varje omrade for sig.

Det 4r felaktigt att en anbudsgivare ska offerera 12 olika personer for att
fullgéra uppdragen. Anbudsgivare behdver bara ange personer for sa
méﬁga uppdrag man anser sig ha kapacitet att utféra. Som ett led 1 att fore-
bygga problemet med att knyta kvalificerad kompetens till uppdragen och
didrmed ocksé striva efter att sikerstilla bra kvalitet, har man valt att stélla
tydliga krav pa de personer som ska ansvara for uppdragen och att dessa

krav ska verifieras i anbudsskedet.

Det finns inget krav, eller &r ens onskvirt, att anbudsgivaren anger en or-
ganisation med kapacitet att bemanna samtliga omraden. Det frémjar sna-

rare konkurrensen om anbudsgivare kan offerera arbeten som de endast har
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kapacitet for. Om det skulle krdvas att anbudsgivare ska ha kapacitet att
lamna anbud pa samtliga omraden, hade detta inneburit att mnga sma le-

verantdrer hade utestéingts fran méjligheten att vara med och konkurrera.

Mote med anbudsgivare

Det ir enligt LOU tillatet for den upphandlande myndigheten att efter an-
budens 6ppnande ha kontakt med anbudsgivare i den méan det krévs for att
begira fortydligande eller kompletteringar, under forutsittning att det kan
ske utan risk for sdrbehandling eller konkurrensbegransning. Det blir allt
Vaniigare att upphandlande myndigheter har ndgon form av intervjuer med
anbudsgivaren for att fi en mer fordjupad bild av hur anbudsgivaren kan
forvintas genomfora uppdraget. Det finns inget som hindrar att en del av
anbudsutvirderingen genomfors med hjilp av ett personligt méte med an-
budsgivarens ansvariga foretrddare. De planerade motena har enbart till
syfte att bedéma anbudsgivaren utifran en forvéntad kvalitet pa genomfo-
randet. Motena kommer inte innehélla ndgot moment av forhandling. Allt

detta framgar ocksé av upphandlingsforeskrifterna.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Sammanblandning av utvirdering och kvalificering

Frigan om vilka krav som kan stéllas pa ett forfragningsunderlag har varit
foremal for Hogsta forvaltningsdomstolens provning i rittsfallet RA 2002
ref. 50. Dir uttalar domstolen bl.a. att i det uppstéllda kravet pa affirsméss-
ighet far anses ligga att ett forfrigningsunderlag ska vara sé klart och tyd-
ligt utformat att en leverantér pa grundval av detta kan avgora vad den
upphandlande myndigheten tillméter betydelse vid upphandlingen. Dom-
stolen uttalar vidare att de skiftande forhéllanden som férekommer inom

det ekonomiska livet gor att dven forfragningsunderlag och utvérderings-
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modeller som inte 4r optimalt utformade far godtas under férutsittning att
de principer som bér upp lagen om offentlig upphandling och gemenskaps-

ritten inte trads for nér.

Vid en granskning av Hyresbostiders upphandlingsféreskrifter uppfattar
férvaltningsritten inte att det finns fog for att hdvda att Hyresbostéder av-
sett att beakta referenser bade i kvalificerings- och utvirderingsfasen, né-
got som det for dvrigt inte finns ett absolut hinder mot (se bl.a. den s.k.
Lianakis-domen, C-532/06). Det férhéllandet att det i upphandlingsfore-
skrifterna, UF3.52, anges att anbudsprévningen kommer att ske genom
berikning av tilldelade poing dven avseende referenser far ndrmast ses
som en felskrivning. Forfragningsunderlaget innehéiler ddrmed 1 denna del

en viss brist men inte sddan omfattning att underlaget kan ségas bryta mot

LOU.

Krav pd kapacitet, organisation och kompetens

Det ar den upphandlande myndigheten som har att identifiera sitt behov
och utifran detta star det myndigheten fritt att utforma forfrégningsun-
derlaget infor upphandlingen. Forfragningsunderlaget maste dock std i
dverensstimmelse med LOU och de gemenskapsrittsliga principer som

ligger till grund for lagstiftningen.

Av proportionalitetsprincipen féljer att den upphandlande enheten inte far
stilla storre krav pa leverantdren 4n vad som dr nddvandigt och dndamals-
enligt for den aktuella upphandlingen. Séledes fir endast sddana krav som
kan relateras till leverantdrens kapacitet for att genomftra kontraktet stéllas
och som har ett naturligt samband med och star i proportion till det behov
som ska tickas. Aven kravet pa utnyttjande av storsta mojliga konkurrens,
s4 att kretsen av de som kan delta i upphandlingen inte begrdnsas mer &n

vad som #r nddvindigt, méste beaktas.
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Av EU-domstolens praxis rérande proportionalitetsprincipen framgar att
bedémningen av om ett krav &r proportionerligt ska goras i tre steg. For det
forsta ska en beddmning géras om det 4r en lamplig och effektiv atgérd for
att uppna det efterstravade syftet. For det andra ska en bedomning goras
om atgirden 4r nddvindig for att uppna det efterstravade syftet, sétillvida
att det inte finns ndgot mindre ingripande alternativ. For det tredje ska det
beddmas om den negativa effekten som atgérden fér &r oproportionerlig

eller verdriven jamfort med det efterstrévade syftet.

Av upphandlingsforeskrifterna i de aktuella upphandlingarna, under rubri-

ken UF3.511 (D) Krav pa anbudsgivaren vad géller kapacitet, organisation

och kompetens, framgér bl.a. foljande. Entreprendren ska i anbudet redo-

visa sin planerade organisation for uppdraget. I redovisningen ska bl.a.

framga

- namngiven arbetsledare med erforderlig utbildning och erfarenhet.
Detta uppdrag ska utgéra det for Hyresbostider storsta uppdraget for
den namngivna arbetsledaren.

- minst tvd namngivna personer for utférandet med erforderliga kvalifi-
kationer vilket utgérs av utbildning eller motsvarande, samt erfarenhet.
Detta uppdrag ska utgora det for Hyresbostéder stérsta uppdraget for

respektive person.

Hyresbostider har endast i allménna ordalag redogjort for skélen for de nu
stillda kraven. Enligt forvaltningsrittens mening visar det Hyresbostider
uppgett visserligen att kravet pa en namngiven, utbildad och erfaren arbets-
ledare #r 1ampliga och effektiva atgérder for att uppné det efterstrivade
syftet med upphandlingen. Samma sak géller kravet pa tvé namngivna ut-
forare. Hyresbostider har dock inte ndrmare angett varfor ett uppdrag ska
vara det for Hyresbostider storsta for dessa personer. Det Hyresbostéder
uppgett kan, mot ISS:s bestridande, inte anses visa att tillrdckligt god kva-

lité och gott resultat av den s6kta stddtjansten endast kan nds genom att
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uppdraget ska vara det storsta som arbetsledaren och utférarna har for Hy-
resbostider. Det framgér sledes inte att dessa krav 4r nodvéndiga. Kraven
riskerar dessutom att fi en konkurrensbegransande effekt. Kraven &r dérfor

oproportionerliga och strider saledes mot LOU.

Moite med anbudsgivare

Enligt upphandlingsforeskrifterna ska ett 6ppet férfarande anvindas vid
upphandlingen. I anbudsprévningen beréknas poéng i tre viktningsgrupper
varav en utgors av tilldelade poéng vid ett méte (20 viktningsprocent) som
Hyresbostider ska halla med anbudsgivare. I upphandlingsforeskrifterna,
UF 3.523, beskrivs hur métet ska g till, bl.a. att vissa frigor kommer att
stillas. Hyresbostider kommer dérefter att bed6ma svaren pa frdgorna efter

foljande podngsystem.

Anbudsgivarens svar ger inget mervérde for det aktuella 0 podng
samarbetet

Anbudsgivarens svar ger litet mervérde for det aktuella sam- | I podng
arbetet

Anbudsgivarens svar ger medelstort mervérde for det aktu- | 2 podng
ella samarbetet

Anbudsgivarens svar ger stort mervirde for det aktuella 3 podng
samarbetet

Anbudsgivarens svar ger mycket stort mervérde for det aktu- | 4 podng
ella samarbetet

Enligt forvaltningsrittens mening finns inom ramen for ett ppet forfa-
rande endast ett mycket begrinsat utrymme f6r kontakter mellan en an-
budsgivare, eller presumtiv anbudsgivare, och den upphandlande myndig-
heten under forfarandet. Forfarandet ska i allt visentligt ske skriftligt. Op-
pet redovisade fragor och svar godtas dock under anbudstiden. Dérutdver
far kontakt mellan parterna i den man kontakten r6r anbudet, savitt tillamp-
liga regler fér forstas, i princip endast ske med stdd av bestdmmelsen om

rittelse, komplettering och fortydligande i 9 kap. 8 § LOU. Denna be-




Sida 10

FORVALTNINGSRATTEN DOM 3408-12, 5093-12,

I LINKOPING

Enhet 2

5094-12, 5095-12,

5096-12, 5097-12

staimmelse ska tillimpas restriktivt och ger inte st6d for att hdlla de moten
som Hyresbostéider planerat. Férvaltningsrétten uppfattar saledes att Hy-
resbostider bryter mot LOU nir den i ett 6ppet upphandlingsforfarande
tillimpar en modell med ett podngséttande méte pé det sitt som anges i

forfragningsunderlaget.

Det finns dven skil att fora fram att det som framkommit om po&ngsétt-
ningen av svaren pa de frigor som stills under métet inte beskriver vad
som medfor ett “mervirde”. Det dr sdledes oklart vad som krévs for att ett
svar ska erhilla visst podngtal. Hyresbostader bryter ddrmed mot kravet
pé att genomftra upphandlingen pé ett dppet sétt. Bristerna utgdr dven

visentlig risk for brott mot likabehandlingsprincipen.

Andra referenser

Hyresbostider anger som ett kvalificeringskrav att anbudsgivaren ska
l3#mna minst tre referenser for de personer som ska utfora uppdraget och tre
referenser for arbetsledaren (UF3.511 D). Vidare forbehéller sig Hyresbo-
stider “ritt att anvinda sig av andra for uppdraget och anbudsgivaren rele-
vanta referenser”. ISS menar bl.a. att den upphandlande myndigheten inte
fér tillatas en fri provningsrétt och inte godtyckligt far vilja referenser samt
att Hyresbostdders hantering i denna del strider mot principerna om likabe-
handling och transparens. Hyresbostéder har inte bemétt ISS kritik. Enligt
forvaltningsrittens mening ges Hyresbostdder med det nu angivna kvalifi-
ceringskravet en mojlighet att beakta forhéllanden som inte &r kinda for
anbudsgivaren. Hyresbostdder bryter ddrmed mot transparensprincipen

och riskerar dven att bryta mot likabehandlingsprincipen.
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Har ISS lidit skada eller kan komma att lida skada?

For atgird enligt 16 kap. 6 § LOU kravs, férutom att den upphandlande
myndigheten &sidosatt en bestdammelse i LOU, att 6vertrddelsen medfort att

den leverant6r som ansoker om 6verprovning har lidit eller kan komma att

lida skada.

Hyresbostider har i upphandlingarna i flera fall brutit mot LOU. Forvalt-
ningsritten bedomer att dessa Gvertrddelser medfort sddan risk for skada
for ISS att det finns grund for ingripande enligt LOU. Med hénsyn till att
bristerna 4r hinforliga till upphandlingarnas konkurrensuppskande skede,

dr rittelse inte en tillricklig atgérd. Upphandlingarna ska dérfor goras om.

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

Foéredragande har varit Helena Thalin.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga fécvaltningstittens
beslut ska skriva till Kammartitten i
Jonko6ping. Skrivelsen ska dock skickas
eller 1imnas till férvaltningsritten.

Ovetklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag da klaganden fick del av beslutet. Tiden
f6r 6verklagandet f6r offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pad
l6rdag, sondag eller helgdag,
midsommarafton, julafton ellet nydrsafton
ricker det att skrivelsen kommer in nista
vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provaingstillstind
meddelas. Kammarritten limnat
provningstillstind om det dr av vikt £6r
ledning av rittstillimpningen att
6verklagandet provas, anledning
férekommer till 4ndring i det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars

finns synnerliga skil att préva Gverklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det 4t darfor
viktigt att det klart och tydligt framgar av
6verklagandet till kammatrtitten vatfér man
anser att prévningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, petsonnummer,
yrke, postadress och telefonnummet.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nis for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i malet.
Om nigon person- eller adressuppgift
dndras 4r det viktigt att anmalan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som &verklagas med uppgift

3. om fOrvaltningsrittens namn,
maloummer samt dagen f6r beslutet,

4. de skil som klaganden anger till stéd {61
begiran om prévningstillstind,

5. den dndring av férvaltningsrittens beslut
som klaganden vill f4 till stdnd,

6. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill stytka med vatje
sarskilt bevis.

Sktivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaltningsritten framgit av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt i original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om nigon person- eller adressuppgift
indras, ska Ni utan dr6jsmal anmila
indringen till kammarritten.

I mél om Gverprévning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transpottet och
posttjdnster far avtal slutas innan tiden {6t
6verklagande av rittens dom eller beslut har
16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas nir tio
dagar har gitt frin det att ritten avgjort
malet eller upphavt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
6verklagande av rittens avgorande fit inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behéver Ni fler upplysningat om hur man
6verklagar kan Ni vinda Er ill
foérvaltningsritten.

DV 3109/1D LOU




