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Overprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU
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Forvaltningsrétten avslar ansékan om dverprévning.
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BAKGRUND

Nordiska Afrikainstitutet (NAI) har inlett en upphandling av en formgiv-
ningskonsult for formgivning och produktion av en monter bendmnd
A'”'Afrikamontem” pa Bok & Bibliotek 2010 samt formgivning av program,
Ve'por; t-shirts och viskor. Tilldelningsgrunden har varit det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet. Tretton anbud inkom under anbudstiden. Den
18 februari 2010 meddelade NAI att upphandlingskontraktet tilldelats
Global Reporting Sweden AB.

YRKANDEN

Blues and Backhand Universe AB (bolaget) anstker om &verprovning av
NATIs upphandling och yrkar att upphandlingen ska géras om. Till stdd for
sin talan anfér bolaget bland annat f6ljande. Férfragningsunderlaget upp-
fyller inte kraven pa forutsebarhet, likabehandling och transparens i LOU.
Upphandlingen avser ett uppdrag att formge och producera en temamonter
och formge programmet for ”Afiika i fokus Bok & Bibliotek 20107 samt
formge vepor, t-shirts och véskor. Férutom sedvanliga anbudskrav ingick
dven ett skallkrav i form av en skissuppgift. Skissuppgiften preciserades
till att avse formgivning av monter, formgivning av utomhusvepa och/eller
inomhusvepa samt formgivning av t-shirt. Bolaget har ingett de i skissupp-
giften foreskrivna skisserna, men anbudet har trots detta inte utvérderats da
négon skiss avseende program inte har bifogats. NAI har hénvisat till att
det har funnits en uppgift i ett formulér for leverantdrsprévning om att
dven en skissuppgift avseende program ska inges for att skallkravet ska
vara uppfyllt. Eftersom skissuppgiften definierats i en sérskild punkt dér
programmet inte finns med innebér detta att forfrigningsunderlaget inte
uppfyller kraven pé forutsebarhet, likabehandling och transparens. Otyd-
ligheten har lett till att sex av tretton, ddribland bolagets, inkomna anbud
underkénts p& grund av att ndgon skiss p& program inte har inldmnats. Att
program fanns med inom en parantes i ett formuldr for leverantdrsprovning

innebdr inte att LOUs krav pé ett forfragningsunderlag har uppfyllts. Att
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nistan hilften av de anbud som inkommit saknat skiss p& program och

underkiints #r ett talande bevis for forfragningsunderlagets otydlighet.

NAI yrkar att forvaltningsrétten i forsta hand ska avvisa bolagets anstkan
pé grunden att skaderekvisitet inte &r uppfyllt och yrkar i andra hand att
NAI ska & vidta rittelse genom att gora en ny utvérdering. Till stod £or sin
talan anfor NAT i huvudsak foljande. Bolagets anbud utvérderades inte
eftersom anbudet ansags sakna ett i forfragningsunderlaget uppstéllt skall-
krav. Efter att NAT har fatt ta del av anstkningarna om &verprévning enligt
LOU har en ny utvirdering skett med den forutséttningen att samtliga
anbud skulle vara kvalificerade. Den nya utvéirderingen visar att ingen av
de ansgkande anbudsgivarna hade vunnit om de kvalificerats. Ingen av
anbudsgivarna har heller framfort att det vinnande anbudet skulle ha
brister. Darmed kan ingen av de anstkande anbudsgivarna visa att skade-
rekvisitet skulle vara uppfylit, jfr t.ex. Kammarritten i Jonkopings dom
den 17 december 2009 i mél 2571-09 samt Kammarritten i Jénk&pings
dom den 30 juli 2009 i mél nr 1687-09. Réttspraxis visar att &ven om
forvaltningsritten skulle finna att brister finns i upphandlingen, s& finns
inga skil att vidta tgérder d& den ansékande anbudsgivaren inte lidit skada
av bristen. Om férvaltningsritten skulle konstatera att forfrdgningsunder-
laget varit otydligt angéende kravet pd redovisning av skiss, anser NAI att
denna otydlighet inte ska anses ha paverkat det konkurrensuppstkande
skedet och/eller anses vara sé allvarligt att upphandlingen ska gdras om.
Skallkravet dr inte av sddan art att presumtiva anbudsgivare kan ha under-
14tit att 1dmna anbud for att kravet inte kunde uppfyllas. Att med anbud
inge en skiss avseende program ér inte ett sddant skallkrav som kan anses
leda till att anbudsgivare véljer att inte 1&mna anbud eller fir svérigheter att
lamna anbud. Det dr ddrmed tillrickligt att upphandlingen réttas pé s sitt
att otydligheten stryks och ny utvirdering gors med beaktande av samtliga
anbud. Detta ar den mindre ingripande &tgérd som en férvaltningsritt kan
forordna om och ritten ska i mojligaste mén vélja den minst ingripande

atgirden sa lange det inte begétts sa allvarliga fel i upphandlingen att de
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inte kan botas genom rittelse. S&som NAI har visat kan den brist som de
ansokande anbudsgivarna papekat i den aktuella upphandlingen botas ge-

nom rittelse av utvirderingen.

Forvaltningsrétten har den 2 mars 2010 férordnat om att upphandlingen

inte far avslutas innan rétten har beslutat ngot annat.

DOMSKAL
Tillimpliga bestdmmelser

I 1 kap. 9 § LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla leve-
rantdrer pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora
upphandlingar pa ett 6ppet sdtt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om 6msesidigt erkéinnande och proportionalitet iakittas.

I 16 kap. 1 § forsta stycket LOU anges att en leverantér som anser sig ha
lidit eller kan komma att lida skada enligt 2 § i en framstéllning till allmén

forvaltningsdomstol far anséka om dtgérder enligt ndmnda paragraf.

I 16 kap. 2 § LOU anges foljande. Om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller négon
annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantdren lidit
eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska

goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Utredningen i malet

I tilldelningsbeslutet den 18 februari 2010 meddelade NAI bland annat
foljande. Anbud ska bland annat innehalla en skissuppgift av monter, pro-
gram, t-shirt, véiskor och vepor. Tretton anbud inkom inom anbudstiden.
Bolagets anbud uppfyller inte kravet i leverantérsprovningen géllande

skissuppgift av program och gér inte vidare. Enligt utvérderingskriterierna
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har det mest fordelaktiga anbudet ldmnats av Global Reporting Sweden

AB.

I inbjudan till anbudsgivningen anges bland annat f6ljande under punkt 4.3

*Uppdraget som formgivningskonsult”. Uppdraget bestar av att:

— Formge och producera temamontern for ”Afrika i fokus pd Bok &
Bibliotek 2010”. Formgivaren ska ta fram grundldggande koncept
och gestaltningsforslag. Formgivaren tar ansvar bide for den rums-
liga gestaltningen och inredning pa detaljnivd. Formgivaren ska i
anbudet ange pris for formgivning och produktion av monter samt
namnge eventuell underleverantér f6r monterproduktion.

— Formge programmet for ”Afrika i fokus pa Bok & Bibliotek
2010”. Formgivaren ska ta fram grundldggande koncept och
gestaltningsforslag. Formgivaren ansvarar for layout och bild i
programmet. Formgivaren ansvarar inte for textinnehéllet i pro-
grammet. Formgivaren ska i anbudet ange pris for formgivning
av programmet samt namnge eventuell underleverantor.

— Formge vepor, t-shirts och véskor. Formgivaren ska ta fram grund-
laggande koncept och gestaltningsférslag. Formgivaren ska i an-
budet ange pris for formgivning av utomhusvepa, inomhusvepa,
t-shirts och viskor samt namnge eventuell underleverantor.

Under punkt 4.4 “Riktlinjer f6r uppdraget” anges foljande. Programmet
»Afrika i fokus pa Bok & Bibliotek 2010” ska presentera de forfattare,
journalister, debatt6rer med flera som representerar det afrikanska temat pa
Bok & Bibliotek 2010. Programmet ska innehélla text och bild. Program-

met ska vara gratis f6r bestkare pa Bok & Bibliotek 2010.

I anbudsformuléret till upphandlingen anges foljande under leveranttrs-
prévning. Foljande bevis och information bifogas anbudet. Sannings-
forsikran, SKV 4820, F-skattebevis om det inte framgér av SKV 4820,
aktuellt registreringsbevis, referenser, portfolie och skissuppgift — maxi-

malt fem sidor (inklusive monter, program, vepor, t-shirt, viska).
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I bilaga till anbudsformuldret med rubriken ”Skissuppgift” anges foljande.
Till anbudet ska en skissuppgift bifogas. Skissuppgiften ska, utifrén de
riktlinjer som &terges i forfragningsunderlaget, dterge skissforslag péa

— formgivning av monter

— formgivning av utomhusvepa och/eller inomhusvepa

— formgivning av t-shirt
Skissforslaget ska innehalla en kort kommentar som beskriver konceptidé

och ska omfatta max 5 sidor.

I en komplettering till upphandlingen, fragor och svar, anges bland annat
foljande. Det anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga for den upp-
handlande myndligheten kommer att antas. Utvirderingen kommer att go-
ras utifrén prioritetsordningen:

1. skissuppgift med konceptidé (viktas 60 %)

2. Pris (viktas 40 %)

Med skissuppgift dsyftas en skissuppgift som utgar fran de krav som speci-
ficerats i forfragningsunderlaget och kommenteras med en konceptidé.

Det #r inte ett *firdigt forslag pa hela uppdraget” utan en skiss/idé. Den
formgivningskonsult som antas for uppdraget ska sedan i samverkan med
projektgruppen pa "Afiika i fokus p& Bok & Bibliotek 20107 ta fram det
slutgiltiga formgivningsférslaget for uppdraget.

I komplettering 4 till upphandlingen anger NAI bland annat f6ljande vid
svar pé fraga 1, 13 och 24. I enlighet med forfragningsunderlaget for upp-
handlingen ska programmet presentera de forfattare, journalister, debatt-
rer m.fl. som representerar det afrikanska temat p& bokméssan 2010.
Programmet ska innehélla text och bild och vara gratis for bestkare pa Bok
& Bibliotek 2010. Formgivaren ska ansvara for layout och bild i program-

met. Formgivaren ansvarar inte for textinnehallet. Programmets omfattning
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(antal sidor och textomféng) #r estimerad till 50 Ad-sidor. Dédrmed inte
sagt att det slutgiltiga formatet for produkten behover vara i A4-fomat.
Anbudsgivaren kan i skissuppgiften limna forslag pa lampligt format.
Skissforslaget ska limnas pd max 5 sidor, i valfritt pappersformat.
Anbudsgivaren avgér sjilv hur skissforslaget utformas och hur ytan

anvinds.

Forvaltningsrittens beddmning

Grund for att ingripa mot en upphandling kan foreligga om det visas att
den upphandlande myndigheten har sidosatt de grundldggande principer-
na som anges i 1 kap. 9 § LOU. Provningen kan ocksa avse att andra
gemenskapsrittsliga principer som ska beaktas vid all offentlig upphand-
ling inte tritts for ndr. For att det ska finnas grund for ingripande enligt

LOU krivs dessutom att leverantdren lidit eller kan komma att lida skada.

Bolagets anbud har inte utvéirderats p& grunden att anbudet inte har
innehallit en skissuppgift 6ver program. Bolaget har hirvid anfort att
forfragningsunderlaget har varit otydligt och inte uppfyller kraven pa

forutsebarhet, likabehandling och transparens.

Principen om likabehandling innebér att alla leverantorer ska behandlas
lika och ges lika forutsitiningar. Principen om transparens medfor frémst
skyldigheten for den upphandlande myndigheten att skapa Sppenhet, att
l#mna information om upphandlingen och det praktiska tillvigagéngsséttet
vid denna. For att anbudsgivarna ska ges samma forutséttningar for
anbudsgivning méaste forfrigningsunderlaget vara klart och tydligt och

innehalla samtliga krav pa det som ska upphandlas.
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Av en ruta i anbudsformuléret framgér att en skissuppgift ska bifogas samt
att denna ska bestd av maximalt fem sidor inklusive monter, program,
vepor, t-shirt och viiska. Av denna ruta far anses framga att skissuppgiften
4dven skulle omfatta ett program. Till anbudsformuldret finns dock 4ven en
bilaga med rubriken “skissuppgift”. I denna bilaga anges att skissuppgiften
ska &terge skissforslag pa formgivning av monter, vepor och t-shirt. Det
namns ddremot inte ndgot om skissforslag pa program och véska. Mot
bakgrund av att bilagan #r en form av precisering av hur skissuppgiften ska
utformas framstér det, enligt forvaltningsriittens mening, som naturligt att
denna har foretride framfor kryssrutan i anbudsformuléret. I komplettering
till upphandlingen, frgor och svar, anges vidare att anbudsgivaren sjélv
avgdr hur skissforslaget ska utformas. Allt detta fér anses skapa en oséker-
het kring hur anbudet ska utformas. Férhallandet att sex anbudsgivare av
tretton har underk#ints som leverantdrer i upphandlingen pa grunden att de
inte har limnat in nagot skissforslag avseende program far med betydande
styrka anses tala for att forfragningsunderlaget har varit otydligt i denna
del.

Regeringsritten har betridffande verprovning av forfrégningsunderlag
uttalat att de skiftande forhallanden som forekommer i det ekonomiska
livet gor att dven forfragningsunderlag och utvirderingsmodeller som inte
ar optimalt utformade far godtas under forutsdttning att de principer som
bér upp lagen om offentlig upphandling och gemenskapsritten inte tréds
for nir (RA 2002 ref 50). I detta fér anses ligga att inte varje brist som en
leveranttr kan gora gillande i en utvdrdering utgor grund for ingripande

enligt LOU.

I nu aktuellt mal hianfor sig den patalade bristen till ett obligatoriskt skall-
krav och de leverantdrer som inte har uppfyllt detta krav har inte fatt gi
vidare till utvirderingsfasen. Enligt férvaltningsrdttens mening méste det

i en sadan situation stillas betydligt hégre krav pa transparens och forutse-

barhet.
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Med s#rskilt beaktande att den pétalade bristen hanfor sig till ett skallkrav,
anser forvaltningsritten att forfrégningsunderlaget i den del som avser
skissforslag &r bade otydligt och inkonsekvent. Upphandlingens forfrag-
ningsunderlag brister dérfor enligt forvaltningsréttens mening i transparens

och foérutsebarhet.

For att ritten ska besluta om atgird enligt 16 kap. 2 § forsta stycket LOU
krivs, forutom att den upphandlande enheten har brutit mot LOU, ait den
leverantdr som anséker om Sverprvning har lidit eller kan komma att lida

skada till foljd av detta.

NAI har i yttrande anfort att en ny utvérdering har gjorts dér &ven bolagets
anbud har beaktats samt att bolagets anbud inte hade vunnit om det hade
gatt vidare till utvirderingsfasen, varfor bolaget inte kan anses ha lidit

négon skada.

Den nya utvirderingen har inte ifrdgasatts av bolaget. Det kan dock
papekas att den nya utvarderingen blir ndgot felaktig eftersom i denna har
samtliga leverantorer tilldelats 0 poéng avseende skissforslag pa program.
Rent hypotetiskt skulle bolaget kunna ha fatt 5 poéing i denna del och det
vinnande anbudet 0 poing. Bolaget har séledes eventuellt hamnat i ett

séimre lagre pa grund av att forfragningsunderlaget var otydligt utformat.

Forvaltningsritten kan emellertid inte finna annat &n att &ven om bolaget
skulle ha tilldelats hogsta podng for skissforslaget avseende programmet
och vinnande anbud inte skulle ha tilldelats ndgra poéng, hade bolaget dnda
inte fatt en sddan viktad podng att det skulle ha vunnit upphandlingen. Vid
detta forhallande &r det inte visat att bolaget har lidit eller kan komma att

lida skada. Bolagets ansdkan ska dérfor avslés.
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Forvaltningsritten erinrar om att i och med att det interimistiska beslutet
upphor att gélla, botjar en ny tiodagarsfiist att 16pa. Fristen 16per frdn
dagen for domen, oavsett vad som anges om dverklagandetid i besvérs-

hénvisningen.

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

Kristian Zeman

forvaltningsrittsfiskal

Foredragande har varit Ulrika de la Iglesia.
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill &verklaga forvaltningsrittens be-
shut ska skriva till Kammarritten i Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas eller ldmnas
till forvaltningstritten.

Overllagandet ska ha kommit in ill forvalin
ingstitten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for 6vet-
llagandet for offentligpart riknas emellettid
frain den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen £6r ovetklagandet infaller pa
161dag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyftsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett overklagande ska kunna tas upp 1
kammastitten fordias att prévningstillstind
meddelas. Iammarritten limnat provningstill-
stand om det ir av vikt for ledning av rittstil-
limpningen att éverklagandet provas, anled-
ning férekommer till andring i det slut vartill
forvaltningstitten kommit eller det annars
finns synnetliga skl att prova dverklagandet.

Om provaingstillstand inte meddelas stit £61-
valtningstittens beslut fast. Det 4x darfor vik-
tigt att det klart och tydligt framgar av &vetlda-
gandet till kammattatten varfor man anset att
provaingstillstind bor meddelas.

skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. den klagandes namn, personnuminer, yike,
postadress och telefonnummer. Dessutom
ska adress och telefonnumimer till atbets-
platsen och eventuell annan plats dis kla-
ganden kan nas fér delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i ma-
let. Om négon petson- eller adressuppgift
dndras ir det viktigt att anmilan snarast
gors till kammartitten,

2. det beslut som overklagas med uppgift om
forvaltningstittens namn, malnummer
samt dagen o1 beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod 61
begitan om provaingstillstind,

4. den #ndting av f6rvaltningsiittens beslut
som klaganden vill fi till stind,

5. de bevis som klaganden vill Aberopa och
vad han/hon vill stytka med varje sdrskilt
bevis.

Skeivelsen ska vara undertecknad av klaganden
eller hans ombud. Adressen till f6rvaltningsrat-
ten framgar av beslutet. Om klaganden anlitar
ombud ska denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummer.

www.domstol.se






