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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Ostersunds kommun (kommunen) genomfor en upphandling av ramavtal
avseende fastighetsunderhall rubricerad "Ramavtal Fastighetsunderhall Ma-
leriarbeten" (upphandlingen). Upphandlingen genomfors med ett Sppet for-
farande. Kommunens avsikt 4r att teckna avtal med tre leverantdrer dar av-
rop kommer att ske enligt rangordnad lista. Tilldelningsbeslut meddelades
den 21 september 2015. Dessa entreprendrers anbud antogs och rangordna-
des enligt foljande; 1. KM Pavo Méleri AB, 2. Aspas Méleri AB och 3. Mé-

lerikompaniet i Ostersund AB.

Sanda Sverige AB (Sand4) ansdker om dverprovning av upphandlingen och

yrkar att forvaltningsrétten ska forordna att upphandlingen ska goras om.

Kommunen yrkar att anskan om dverprovning ska J&mnas utan avseende.

UTVECKLING AV TALAN

Sanda anfor i huvudsak féljande. Det annonserade forfragningsunderlaget
brister bade i transparens- och tydlighetshénseende och strider ddrfor mot

1 kap. 9 § LOU. Kommunen har i forfragningsunderlaget bland annat sam-
manblandat kvalificeringskrav och utvérderingskriterier samt inte pé ett tyd-
ligt sitt informerat om antagande av leverantorer och utvirderingsmetod.
Kommunen har dirutdver i de administrativa féreskrifterna forbehallit sig
ritten att forhandla med anbudsgivare. Ett forfarande i strid med LOU ef-
tersom en upphandlande myndighet i en upphandling med oppet forfarande
inte far forhandla med anbudsgivare. Detta innebér sdledes en otydlighet for
anbudsgivare. Sand har dérfor lidit eller riskerat att lida skada enligt 16
kap. 6 § LOU genom att bolaget inte har haft mojlighet att utforma ett till-
rickligt konkurrenskraftigt anbud.

Vad avser avsnitt AFB.53 som utgdr avsnitt under utvérdering framgér att

anbuden kommer att beddmas genom referenstagning. Anbudsgivarens po-
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4ng maste d& uppga till ett visst antal posng for att f& utvarderas vidare. Déa
referenstagningen hor till utvirderingsmetoden 4r det oklart varfor podngen
maste uppga till ett visst antal. Dérutover ar fragorna bakétsyftande vilket
innebir att referenterna ska svara pa frégor som inte alls berdr huruvida re-
ferenten tror att anbudgivaren kommer att kunna utfora det upphandlade
uppdraget for kommunen. Detta forfarande star i strid med 12 kap. 1 §
LOU. Referenstagningen kan dérfor tolkas som att den hor till kvalificering-
en av anbuden. Att poingen vid referenstagningen sedermera ska summeras
til] ett samlat betyg maste dock tolkas som att det snarare dr et kvalifice-
ringskrav. Detta innebér att kommunen har tagit in ett skallkrav i avsnitt
AFB.53 trots att detta avsnitt endast ska redovisa utvirderingskriterierna.
Dessa otydligheter i forfrigningsunderlaget strider dirfor mot transparens-
principen. Det méste anses som felaktigt och hogst oproportionerligt att
samtliga dberopade otydligheter ska ligga anbudgivaren till last. Kraven
méste vara sé tydliga att samtliga leverantorer vet vad som forvéntas av
dem. Forfragningsunderlaget har varit sé pass otydligt att Sanda inte haft en
chans att utforma ett tillrickligt konkurrenskraftigt anbud och har séledes

frantagits mojligheten att vinna en del av kontraktet.

Kommunen anfor i huvudsak foljande. Vid anbudstidens utgang hade
sammanlagt sex anbud kommit in varav en anbudsgivare inte uppfyllde kra-
ven och forkastades. Sanda uppfyllde kraven men hade det hogsta jamforel-
sepriset och antogs ddrmed inte. Aktuell upphandling har genomfdrts som
ett 5ppet forfarande. I AFB.12 har en uppenbar felskrivning tillkommit, dvs.
att "anbud kan komma att antas utan foregdende forhandling”. Upphand-
lingen har under hela forfarandet genomforts som ett oppet forfarande och
nagon forhandling med antagen anbudsgivare har aldrig forekommit. Under
anbudstiden har ingen stéllt fragor kring denna skrivning heller. Kommunen
har svAart att se hur Sanda lidit skada med anledning av denna felskrivning.
Kommunen har fr avsikt att kopa alla typer av méleritjanster varfor det 1

allra hogsta grad &r relevant att stélla krav pa hog
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kvalitet. Saledes ligger det inom foremalet for upphandlingen att stélla krav
pé att leverantdren levererar i enlighet med Gverenskommen kvalitetsniva,
att leverantoren haller dverenskomna tidsramar och avslutningsvis att leve-
rantéren har en viss samarbetsformaga. Det ér av yttersta vikt att kommunen
4r noggrann med hur de offentliga medlen anvénds och att det sa langt det &r
mojligt sikerstills att hogsta kvalitet i forhallande till kostnader erhélls.
Kommunen har med all tydlighet klargjort att rétt foreligger att utesluta en
anbudsgivare enligt i forvég angivna krav i AFB.51, AFB.52 och AFB.53.
Vidare har kommunen med all tydlighet beskrivit i forfragningsunderlaget
hur utvirderingen kommer att genomftras. Sammanfattningsvis anser
kommunen att forfrigningsunderlaget &r klart och tydligt. Kommunen har

inte brutit mot principerna i LOU.

SKALEN FOR AVGORANDET

Bestimmelser

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantdrer pa ett likvérdigt och
icke-diskriminerande sétt samt genomfora upphandlingar pa ett 6ppet satt.
Vid upphandlingar ska vidare principerna om omsesidigt erkdnnande och

proportionalitet iakttas (1 kap. 9 § LOU).

En allmin forvaltningsdomstol far efter ansdkan av en leverantdr som anser
sig ha lidit eller kunna komma att lida skada dverprova en upphandling
(16 kap. 4 § LOU).

Ritten ska besluta att upphandlingen ska géras om eller att den fér avslutas
forst sedan rittelse har gjorts om den upphandlande myndigheten har brutit
mot de grundliggande principernai 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestdm-
melse i denna lag och detta har medfort att leverantdren har lidit eller kan

komma att lida skada (16 kap. 6 § LOU).

Vid bedémningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga,

ska myndigheten ta hénsyn till olika kriterier som &r kopplade till foremalet
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for kontraktet, sdsom pris, leverans- eller genomforandetid, miljoegenskap-
er, driftkostnader, kostnadseffektivitet, kvalitet, estetiska, funktionella och
tekniska egenskaper, service och tekniskt stod (12 kap. 1 § LOU).

Med &ppet forfarande avses ett forfarande dar alla leverantorer fr Jimna

anbud (2 kap. 22 § LOU).

Forvaltningsrdttens bedomning

De grundliggande principer som ska foljas vid all offentlig upphandling &r
principerna om icke-diskriminering, likabehandling, transparens (6ppenhet
och forutsebarhet), proportionalitet och dmsesidigt erkinnande. Provningen
i forvaltningsrétten utgor en kontroll av om det pi grundval av vad sokan-
den har framfért i malet finns anledning att vidta &tgirder. For att eft ingri-
pande ska bli aktuellt krévs ocksé att sokanden kan visa att denne lidit eller
kan komma att lida skada p4 grund av att den upphandlande enheten brutit
mot reglerna i LOU. Huvudprincipen &r att den part som gor gillande att upp-
handlingen #r felaktig ocksa 4r den som ska pavisa dessa omstindigheter och

grunder pé ett klart och tydligt sétt (RA 2009 ref. 69).

Sanda gor géllande att kommunéns forfragningsunderlag brister p4 sddant
sitt att kvalificerings- och utvérderingskraven har sammanblandats. Sanda
ifrdgasitter &ven kommunens utvirderingsmetod att poéngsitta anbudsgi-
varna genom en referenstagning med pé forhand bestamda fragor. Sanda gor
sven gillande att kommunen genom dessa brister har brutit mot transpa-
rensprincipen och proportionalitetsprincipen. Kommunen upplevs ddrutdver
ha forbehallit sig ritten att fsrhandla med en anbudsgivare trots att upphand-
lingen genomforts som ett oppet forfarande. Dessa omstindigheter ska ha

medfart att Sanda lidit skada eller riskerat att lida skada.
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Sammanblandning av kvalificeringskrav och utvirderingskrav

I kvalificeringsfasen ska anbudsgivarnas kapacitet godkénnas. Kapaciteten
ska sedan inte paverka den utvérdering av anbuden som syftar till att identi-
fiera det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet hos kvalificerade anbudsgi-
vare. Nagot generellt hinder mot att beakta referenser vid anbudsutvérde-
ringen kan inte utldsas vare sig i LOU eller av EU-domstolens praxis sd
lange dessa dr dgnade att faststélla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbu-
det (jfr EU-domstolens avgdrande i mé&l C-532/06, Lianakis, punkterna 30-
31, Kammarritten i Sundsvalls dom den 13 februari 2009 i mal 3474-08 och
Kammarritten i Jonkopings dom den 13 februari 2013 i mal 3005-12).

I forfragningsunderlaget i forevarande upphandling anges att utvérdering
genom referenstagning kommer att genomforas avseende entreprenorens
samarbetsforméga, formaga att halla Sverenskomna tidsramar samt férméaga
att leverera i enlighet med verenskommen kvalitetsniva. Dessa kriterier for
referenstagning kan enligt forvaltningsréttens mening inte anses huvudsak-
ligen hinférliga till anbudsgivarens kvalifikationer och tekniska och yrkes-
missiga kapacitet, utan till foremalet for kontraktet, dvs. den tjénst som an-
budsgivaren erbjuder. Den referenstagning som skett i anbudsutvarderingen
har saledes syftat till att klargdra hur anbudsgivaren tidigare har utfort sina
tjanster och inte till att reda ut anbudsgivarens erfarenhet, kvalifikationer
och resurser. Kriterierna for referenstagningen har vidare syftat till att be-
doma hur vil den efterfrigade tjinsten faktiskt kan komma att utforas, och
darigenom #ven till att identifiera och faststilla det ekonomiskt mest fordel-
aktiga anbudet. Nagon sammanblandning av kvalificerings- och utvérde-
ringskrav har sledes inte skett. Skl for ingripande mot upphandlingen £6-

religger med anledning av vad som anforts ddrmed inte i denna del.

Brister i forfragningsunderlagets transparens

Sand4 har vidare gjort géllande att kommunens utvirderingsmetod genom

att poingsitta anbudsgivarna genom en referenstagning brister i transparens.
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Om referenstagningen hor till utvdrderingsmetoden a;nser Sanda att det &r
mycket oklart varfor podngen méste uppga till ett visst antal for att fa utvér-
deras vidare. Otydligheterna i forfragningsunderlaget strider mot transpa-
rensprincipen. Det dr felaktigt och hogst oproportionerligt att otydligheterna
frén kommunens sida ska ligga anbudsgivare till last. Samtliga krav och
villkor ska vara tydligt formulerade s8 att samtliga anbudsgivare ges samma

forutsittningar.

Av det aktuella forfragningsunderlaget framgér att utvérderingsmetoden
innebdr att tva referenspersoner kommer att tillfrdgas och uppmanas att be-
tygsatta leverantSrernas kvalitet enligt en fyrgradig skala. Podngen summe-
ras till ett samlat betyg som sedan ligger till grund for avdrag fran material-
kostnad och sammanvigd timkostnad. Av de kvalificerade anbuden kommer

det anbud med l4gst jamforelsepris att antas.

Hogsta forvaltningsdomstolen har i ett avgorande uttalat att dven forfragnings-
underlag och utvirderingsmodeller som inte &r optimalt utformade far godtas
under forutsitining att de principer som bér upp LOU och gemenskapsrétten
inte Gvertrads. I det uppstillda kravet pa affirsmissighet fir anses ligga att ett
forfragningsunderlag ska vara s klart och tydligt utformat att en leverantor pa
grundval av detta kan avgora vad den upphandlande myndigheten tillméter be-
tydelse vid upphandlingen och att en utvirderingsmodell ska vara s& utformad
att den &r Agnad att leda till ett réttvisande resultat dvs. att det anbud som &r
ekonomiskt mest fordelaktigt antas. Detta foljer ocksa av gemenskapsrittens

krav pa likabehandling, forutsebarhet och transparens (RA 2002 ref. 50).

Forvaltningsritten anser mot bakgrund av ovan redovisade rittsfall att ut-
virderingsmodellen &r tillrdckligt tydlig for att en anbudsgivare ska kunna
avgora vad kommunen tillméter betydelse vid upphandlingen. Av praktiska
skil har den upphandlande myndigheten ett relativt stort utrymme att gora urval
av vilka poster som ska utvérderas. Det har inte heller framkommit annat &n

att alla anbudsgivare har behandlats och beddmts pé samma séit och i dver-
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enskommelse med den i forfrigningsunderlaget angivna utvirderingsmo-
dellen. Mot denna bakgrund anser forvaltningsritten att det inte forekommit

sadana brister i transparensen att det finns skél for ett ingripande.

Antagande av anbud utan foregédende forhandling

Enligt punkt AFB.12 1 forfragningsunderlaget framgér att upphandlingen
genomfors som ett Sppet forfarande och att anbud kan komma aft antas utan

foregiende forhandling.

Sanda har gjort gillande att kommunen har agerat i strid med LOU eftersom
en upphandlande myndighet i ett Sppet forfarande inte far forhandla med |
anbudsgivare. Sand4 anser att detta inneburit en otydlighet fr anbudsgivar-
na och genom denna formulering har Sanda inte haft en chans att utforma ett
tillrckligt konkurrenskraftigt anbud. Kommunen har yttrat sig och menar

att det 4r en uppenbar felskrivning. Den aktuella upphandlingen har, enligt
kommunen, hela tiden genomforts som ett 5ppet forfarande och nagon for-
handling har aldrig férekommit med antagen anbudsgivare. Kommunen har
darutsver svart att se hur bolaget lidit skada med anledning av denna fel-

skrivning.

Vid ett dppet forfarande far den upphandlande myndigheten inte forhandla
med leverantorerna. Férvaltningsritten anser att formuleringen kan anses
vara bristfillig men for att kunna bifalla en anstkan om dverprovning méaste
leverantSren ocksa ha lidit skada eller kunnat komma att lida skada. Skade-
rekvisitet 4r forhallandevis 1agt stillt men bor ocksé ha sin utgangspunkt i
huruvida den sokande leverantéren hade utformat sitt anbud annorlunda
utan denna formulering. Det finns ocks4 ett krav pa att det ska foreligga ett
orsakssamband mellan kommunens formulering och den skada som leveran-
toren lidit eller kan komma att lida. Foérvaltningsrétten anser att det inte &r
visat att formuleringen i nu aktuella fall orsakat Sandé nagon skada eller

medfort att Sandas mojligheter att tilldelas kontrakt forsémrats. Det framstér
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inte heller som sannolikt att anbudet skulle ha formulerats annorlunda om
den aktuella formulering inte funnits. Vad Sanda har anfort 1 denna del med-
f6r saledes inte heller det att det foreligger skil for ingripande mot upphand-

lingen.

Sammanfattningsvis anser frvaltningsratten siledes att ans6kan om dver-

provning ska avslas.

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

(g [

Ingela Berggren

ridman

Malet har foredragits av forvaltningsréttsnotarien Tina Myhrén.




