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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Malm® stad genomfor en upphandling av strategiska kommunikations-
tjinster med ett selektivt forfarande. I anbudsansékningsinbjudan anges att
fem anbudssokande kommer att bjudas in ti11 anbudsgivning. Av med-
delande till First Flight Communication den 4 september 2012 framgér att
Malmd stad beslutat att First Flight Communication inte &r en av de an-
budsgivare som kommer att bjudas in att limna anbud i upphandlingen,

utan att Malmo stad beslutat att g& vidare med andra leverantorer.

First Flight Communication (First Flight) ans6ker om dverprévning av
upphandlingen och yrkar i forsta hand att upphandlingen ska rittas pd sa
sétt att urvalet i upphandlingen ska gérs om, och i andra hand att hela upp-
handlingen ska goras om. Som grund for detta anfor bolaget bl.a. foljande.
Av forfragningsunderlaget (anbudsansékningsinbjudan) framgér att ett
urval kommer att ske bland samtliga anbudsstkanden som uppfyller de
uppstillda obligatoriska kraven. Urvalet sker genom prévning av anbuds-
s6kandenas kapacitet- och resurser, rddgivning och utvérdering samt refe-
rensuppdrag. Detta konkretiseras i punkterna 3.5 — 3. 13 dér anbudssé-
kande far limna svar pa ett antal fragor. Vidare anges att svaren bedoms
och po#ngsitts och att anbudssokandena kan fa 10, 6, 4 eller 1 poiéing. Vad
som krivs for att uppna de olika poéngnivéerna framgér inte. Underlaget
ldmnar stort utrymme f6r godtyckliga bedémningar. Anbudsskandena har
inte haft ndgon mojlighet att avgora att de olika frdgorna under punkten 3.5
skulle tillmitas olika betydelse och har inte heller kunnat forutse hur an-
budsansékningarna skulle bedémas, ndgot som &ven géller punkterna 3.6 —
3-13. Malmé stad har inte heller angivit vilken relativ betydelse utvirde-
ringskriterierna har i forhéllande till varandra, d.v.s. hur dessa skulle

komma att viktas, vilket stér i direkt strid med 12 kap. 2 § LOU.

Av Malmé stads yttrande framgér att vad som gett bolaget poéing endast

varit de fritextavsnitt som f6ljer i avsnitten “Kapacitet och resurser”,
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“Rédgivning och utvérdering” samt "Referensuppdrag”. Fritextsvaren pa
fyra fragor har varit de som poéngstyrt urvalet. Sokanden pabjuds att kort-
fattat redogdra for dess kapacitet och resurser, dess erfarenhet av arbete
med varumirkesstrategier for offentliga organisationer, ett uppdrag som
utfors for en offentlig organisation samt tre referensuppdrag. Det &r bra att
de kriterier som medgett poing nu fortydligas av Malmé stad. Samtidigt
kan konstateras att detta inte klart framgick av forfragningsunderlaget som
s6kanden haft att utga ifrdn. Forvisso anges att de tre avsnitten ”Kapacitet
och resurser”, "Réadgivning och utvérdering” samt “Referensuppdrag” dr
kriterier vilka sokandens ansokan kommer att utvdrderas ifran, men rimlig-
en skulle t.ex. fler &n de fyra fritextsvaren vara inkluderade i dessa avsnitt.
Forutom att det i forfragningsunderlaget varit otydligt vilka kriterier som
gett posing dr kriterierna som anges grovhugget beskrivna och mojliggdr en
stor differentiering i hur de ska tolkas. Exempelvis anges inte vad som av-

ses med en “’kortfattad” beskrivning.

En allvarlig brist 4r dessutom att det inte nigonstans framgar hur s6kanden
ska svara for att det ska ge mervirde. Férfrigningsunderlaget borde ha
innehallit en beskrivning av vad sokandens redogdrelser skulle innehalla
for att sokanden skulle erhalla hogsta/ligsta podng eller vilken kapacitet,
resurser och referenser som premieras mot andra. Vilka kriterier som ut-
virderingen baseras pa 4r saledes helt godtyckliga, och i vart fall inte syn-
bara (transparenta) for sokanden. En upphandlande myndighet maste nog-
grant precisera krav och villkor som stélls pd leverantdrerna och forutsétt-
ningarna for att en upphandlande myndighet ska fa begrénsa antalet an-
budsgivare #r att den upphandlande myndigheten tydligt angett vilka ob-
jektiva kriterier som ska tillaimpas vid begrénsningen. Inget utrymme ska

ldmnas for subjektivitet.

Dessutom finns fritextsvar som verkar ha utgjort en del av utvérderingen,

trots att Malmé stad har uppgivit att dessa delar inte utgjort en del av ut-
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viirderingen. First Flight har i meddelande avseende anbudsinbjudan erhal-
lit kommentarer p& punkterna 3.7 och 3.12. Aven om négra pofing de facto
inte utdelats, 4r det tydligt att punkterna faktiskt utgjort utvérderingskrite-
rium och att utvirderingen av dessa skett pa godtyckliga grunder. Aven
detta stér i strid med savil principen om 6ppenhet som principen om lika-

behandling.

Den av Malmé stad anvinda upphandlingsmetoden har medf6rt i ndrmast
nog obefintliga beddmningsgrunder, i vart fall tydliga osékerheter i vad
som premieras, och de bedémningsgrunder som eventuellt tillimpats i vart
fall inneburit ett oacceptabelt métt av subjektivitet dér klara risker funnits
att Malmo stad frangétt forfragningsunderlaget och gjort ett urval utifrdn
andra kriterier och bedomningsgrunder &n de déri angivna. EG-domstolen
framholl i Siacmalet (C-19/00) att utvérderingskriterierna ska vara utfor-
made pé ett sddant sitt att alla rimligt informerade och normalt omsorgs-

fulla anbudsgivare kan tolka kriterierna p4 samma stt.

Innehallet i de punkter som presenterats av First Flight torde objektivt och i
jimforelse med samtliga lokala aktorer vara imponerande béde enskilt och
sammantaget. First Flight har dock, trots tyngden i innehéllet, inte for ni-
got av avsnitten som po#ngsatts uppnatt mer &n 4 av 10 poéng. Svaret till
varfor First Flights svar inte renderat en hdg poéng, eller varfor bolaget
inte gatt vidare, gar inte att utldsa vare sig i forfragningsunderlaget eller i
Malmé stads yttrande. Orsaken till detta &r enkel. Den/de bedomnings-
grunder som Malmé stad faktiskt har utgétt frén har inte tydliggjorts for

anbudssékandena.

Malmé stads selektering har medfort att andra anbudssékande bjudits in att
limna anbud medan First Flight inte lingre har méjligheten att limna an-
bud. I forlingningen medfor detta att First Flight inte har méjlighet att le-

verera tjinster till Malmé stad varfor bolaget kommer att lida skada.
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Malmé stad bestrider bifall till First Flights yrkanden och anfor bl.a. fol-
jande. Kommunen har utformat och tillimpat anbudsanstkningsinbjudan i
enlighet med LOU och 6vrig tillimplig upphandlingslagstiftning. Genom
texten i inbjudan anges tydligt samtliga obligatoriska krav, utvarderingskri-
terier samt bedomningsgrunder som kommunen tillimpat i samband med

utvirderingen i urvalet.

Av texten under rubrik 4. i anbudsansokningsinbjudan framgér att en an-
budssokande vars ansékan uppfyller samtliga obligatoriska krav, utvérde-
ras vidare avseende de utvirderingskriterier som besvarats. Det framgar
sven hur varje utvirderingskriterium kommer att poéngsittas. Anbudsan-
s6kningsinbjudans utvérderingskriterier finns endast angivna under punkt
3.5. Kapacitet och resurser, 3.6. Strategisk rédgivning samt 3.9. Utvérde-
ring och 3.13. Referensuppdrag. Det 4r beskrivningen i respektive friruta
under nimnda rubriker som har bedémts och poédngsatts. Utdver poédng-
sdttning av namnda utvirderingskriterier har en helhetsbedémning av re-
spektive inlimnad anbudsansdkans svar pé stillda frégestéllningar genom-
forts. Den sammanvigda beddmningen av respektive anbudansokan har
direfter resulterat i kommunens beslut om vilka fem anbudsgivare som
erbjudits att limna anbud. Urvalet har formaliserats genom en podngsitt-
ning for att i storsta utstrickning vara tydlig och transparent med vilka ur-
valsregler som giller. Vidare framgér att dven beskrivningar som ldmnats i
fritextrutor under anbudsansékningsinbjudans avsnitt 3 kan komma att
ligga till grund for urval, vilket har skett. Anbudssskandens lémnade be-
skrivningar under rubrik 3.7. och 3.12. har kommenterats i det meddelande
som sokanden erhallit den 4 september 2012 efter att urvalsprocessen av-
slutats. Vid utvirdering av respektive anbudsansdkan har inga jaimforelser
med andra eller olika inléimnade anbudsansokningar genomforts. Respek-
tive anbudsansokan har utvirderats for sig. Avgérande for podngtilldel-

ningen har varit i vilken utstréckning efterfragad beskrivning under respek-
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framgér endast att urvalskriterierna ska vara objektiva och icke-
diskriminerande. I férarbetena till LOU (se prop. 2006/07:128 s. 393) hén-
visas till att de grundldggande principerna i gemenskapsrétten som anges i
1 kap. 9 § LOU inte far asidosittas vid urvalsprocessen (jfr. Kammarritten
i Géteborgs dom den 24 mars 2010 i mél 5650-09).

First Flight gor géllande att upphandlande myndighets valda metod for
virdering av anbudsanstkningarna i urvalsprocessen inte &r transparent
och att den lémnar stort utrymme for godtycklighet, och ddrmed strider
mot de grundldggande gemenskapsrittsliga principerna som kommer till
uttryck i LOU. Dértill gér bolaget géllande att forfarandet strider mot 12
kap. 2 § LOU eftersom upphandlande myndighet inte angett hur kriterierna

f6r urval skulle komma att viktas.

Av nu aktuell anbudsanstkningsinbjudan framgar vilka obligatoriska krav
som maste uppfyllas av anbudssékandena, och att urvalet bland de anbuds-
s6kandena som uppfyller dessa kvalificeringskrav kommer att ske genom

vérdering utifran foljande kriterier:

- Kapacitet och resurser
- Radgivning och utvérdering

- Referensuppdrag

Av punkterna 3.5 (Kapacitet och resurser), 3.6 och 3.9 (Strategisk radgiv-
ning och Utvirdering) samt 3.13 (Referensuppdrag) i anbudsinbjudan
framgér att anbudsstkandena dér ska ldmna vissa kortfattade beskrivningar
samt ldmna viss 6vrig information. Av punkten 4.1. framgar att virde-
ringskriterierna kommer att poéngséttas pé visst angivet sétt och att de fem
anbudsansdkningarna som erhaller de hégsta poédngen (totalpoéngen for de
tre kriterierna) kommer att bjudas in till anbudsgivning. Dértill anges att

samtliga punkter under avsnitt 3 dock kan komma att tas i beaktande vid
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urvalet. Upphandlande myndighet har dven gett viss ledning for hur den

kommer att gora podngbedémningen.

Av anbudsansokningsinbjudan framgar enligt forvaltningsréttens bedom-
ning tillrickligt tydlig hur urvalet ska géras och vad detta ska grundas pa
for att anbudssokande ska anses ha haft goda mdjligheter att 1imna konkur-
renskraftiga anbudsansékningar. Savitt framgér av handlingarna i mélet har
upphandlande myndighet gjort sitt urval utifrén en virdering av de kvalifi-
cerade anbudsansSkningarna utifr&n angivna kriterier pa det sétt som fram-
gar av anbudsansokningsinbjudan. Det har inte framkommit att upphand-
‘lande myndighet baserat sina bedomningar av anbudsansokningarna pa
annat 4n sakliga grunder. Forvaltningsrétten anser mot denna bakgrund att
varken den i anbudsansokningsinbjudan presenterade metoden for urval,
eller den faktiska tillimpningen av densamma, kan anses strida mot princi-
pen om transparens (6ppenhet och forutsebarhet) eller ndgon annan grund-
laggande princip. De uppstéllda beddmningskriterierna fir vidare anses
vara objektivt motiverade och inte diskriminerande. Forvaltningsrétten
konstaterar slutligen att bestimmelsen i 12 kap. 2 § LOU om viktning inte
#r tillamplig vid urvalsdelen av upphandlingen vid et selektivt forfarande,
eftersom det avser kriterier for tilldelning av kontrakt, vilket det alltsd inte

ir fraga om i nu aktuellt skede av upphandlingen.

Vad First Flight anfort utgor alltsa enligt forvaltningsrattens bedémning

inte skl for ingripand enligt LOU.
e ,
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SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammarritten i
Goteborg. Skrivelsen ska dock skickas
ellet limnas till f6rvaltningsritten.

Ovetklagandet ska ha kommit in till
forvaltningstitten inom tte veckor frin den
dag dé klaganden fick del av beslutet. Tiden
for 6verklagandet f6r offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for Gverklagandet infaller pa
16rdag, séndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyarsafton
ricker det att skrivelsen kommer in nésta
vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
ptovningstillstind om det ér av vikt for
ledning av rittstillimpningen att
overklagandet prévas, anledning
forekommer till dndring i det slut vartill
forvaltningstitten kommit eller det annats

finns synnerliga skél att prova 6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr ddrfor
viktigt att det klart och tydligt framgar av
overklagandet till kammatritten varfor man
anser att provningstillstind b6r meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska
innehélla

1. den klagandes namn, petsonnummer,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adtess och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nis f6r delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet.
Om nigon person- eller adressuppgift
dndras ér det viktigt att anmalan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som Gverklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen {61 beslutet,

4. de skil som klaganden anger till st6d for
begiran om prévningstillstind,

5. den dndring av f6rvaltningsrittens beslut
som klaganden vill f4 till stind,

6. de bevis som klaganden vill 4betopa och
vad han/hon vill stytka med varje
sdrskilt bevis.

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

Om ndgon person- eller adressuppgift
andras, ska Ni utan drojsmal anmila
andringen till kammatritten,

I mal om Sverprévning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transpotter och
posttjanster fir avtal slutas innan tiden for
éverklagande 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
mdlet eller upphivt ett intetimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
6verklagande av rittens avgdrande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna,

Behover Ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.

DV 3109/1B LOU







