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BAKGRUND

Uppsala kommun m.fl. har via kommunledningskontoret i Uppsala kom-
mun (kommunen), genom ett Sppet forfarande genomfort en upphandling
av ramavtal avseende s.k. tyngdticken, dnr 2013-037. Genom tilldelnings-
beslut den 7 januari 2014 tilldelades Somna AB kontraktet.

YRKANDEN M.M.

’ Komikapp AB (bolaget) anstker om §verprévning och yrkar att upphand-
lingen ska réttas pd sa sitt att anbudsvirderingen gors om varvid bolagets
anbud ska tas upp till utvérdering, alternativt att samtliga anbud forkastas.
Till stod for sin talan anfor bolaget bl.a. foljande. Bestillarna har uteslutit
bolaget pa grund av att bolaget inte ansetts vara kvalificerat for utvirde-
ring. Som skél anger bestéllarna att krav A3 inte dr uppfyllt, vilket har ly-
delsen "Produkten skall ej 14ta, prassla vid beréring mot kroppen”. Det
framgér av bestillarnas utvérdering att en referensgrupp, vid bedémningen
om krav A3 &r uppfyllt, har uttalat att *T#cket prasslar, later, (...)” om bo-
lagets offererade produkt.

Krav A3 innebér att offererad produkt inte ska avge nigot ljud vid beroring
mot kroppen, Samtliga ticken, siledes dven samtliga offererade téicken,
avger ljud vid beréring mot kroppen. Med tillimpningen av likabehand-
lingsprincipen ska anbuden behandlas lika i friga om uppfyllelse av krav
A3. Detta krav kan dock inte uppfyllas av ndgon anbudsgivare och kan
sdledes inte ldggas till grund for uteslutning av bolagets anbud samtidigt
som anbud frdn andra anbudsgivare, som offererat ticken som avger ljud,
kvalificerats for utvardering. Bestéllarna har emellertid bortsett fran kravet
pé Jjudloshet vid bedomningen av 6vriga anbud i upphandlingen. Eftersom
tdcket frin antagen leverantdr, som ocksa later vid berdring mot kroppen,
utviérderas ska séledes dven anbudet frin bolaget utviirderas. Bestillarnas

tillimpning av krav A3 strider f5ljaktligen mot likabehandlingsprincipen.
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Bestillarna har under alla omsténdigheter inte specificerat vad som avses
med “ej l4ta, prassla”. Istéllet har bestéllarna genom tilldmpningen av kra-
vet gett sig sjilv fii provningsritt att godtyckligt och skénsmiéssigt bedéma
vilket av offererade técken som ska kopas in, oaktat pris. Det 4r omdjligt
for en anbudsgivare att forutse vad den av bestéllarna utsedda referens-
gruppen anser krivs for att ett ticke ska anses “lata, prassla” vid ber6ring.
Helt utan tillimpning av métbara kriterier och med stod av uteslutande
subjektiv bedomning frin referensgruppen har bestéllarna gjort bed6m-
ningen att bolagets ticke avger ljud pa ett sétt som medfor uteslutning av
anbudet. Forfarandet 4r en tydlig dvertridelse av LOU och bakomliggande

principer om transparens och likabehandling.

Vidare framgér inte av forfrigningsunderlaget hur utvérdering och bedom-
ning av kravuppfyllelse kommer att gé till, utan bestéllarna hari efterhand
presenterat en redogorelse for inneborden i det aktuella kvalificeringskra-
vet. Det framgér exempelvis inte av forfrigningsunderlaget om det finns
tillsatta utvérderingsgrupper eller hur bestillarna i 6vrigt avser att genom-
-fora bedémningen. I anbudet framgér anbudsgivarnas namn och bestéllarna
har haft kéinnedom om vilket tédcke som tillhort respektive anbudsgivare.
Bestiillarna har getts utrymme for subjektiva och skénsméssiga bedom-
ningar, vilket inte dr forenligt med LOU. I tilldelnings-/utvérderings-
processen har det i praxis ansetts majligt att acceptera visst métt av subjek-
tivitet. I forevarande mal 4r det dock fraga om uppfyllande av kvalifice-
ringskrav. I kvalificeringsfasen finns inte nagot utrymme fér subjektiva
och godtyckliga bedémningar. I forevarande fall har bestéllarna stallt kva-
lificeringskrav som tillimpats olika beroende pa vilket anbud som be-

doémits.

Bestillarnas i efterhand presenterade redogorelse f6r innebtrden i det aktu-

ella kvalificeringskravet framgér inte av forfragningsunderlaget. Tilldmp-
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ningen av kravet, dvs. bestéllarnas bedémning av kravuppfyllelse, strider
mot principen om transperens eftersom faktorer, utéver av vad som fram-
gér av stillt krav i sddant fall har beaktats. Det strider siledes d&ven mot

transperens att utesluta bolagets anbud

Aven om kravet i sig skulle anses vara métbart &r det, och tillimpningen av
det, under alla omsténdigheter i strid mot proportionalitetsprincipen. Det #r
inte forenligt med proportionalitetsprincipen att som grund for ett forkas-
tande av ett anbud &beropa att ett krav p4 ljudl6shet, som inte kan uppfyl-
las, inte har uppfylits.

Beslutet om uteslutning foranleder skada eller risk for skada for bolaget da
bolaget ratteligen ska tilldelas det upphandlade kontraktet eftersom bolaget
l&mnat det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet i upphandlingen. Genom
bestéllarnas forfarande gar bolaget miste om intékter, vilket utgor skada i

den mening som avses i 16 kap. 6 § LOU.

Uppsala kommun (kommunen) bestrider bifall till bolagets anstkan och
yrkar 1 forsta hand att ans6kan ska avslas och i andra hand att upphand-
lingen ska goras om. Till stéd for sin instéllning anfér kommunen bl.a.
foljande. Kommunen medger att formuleringen vid kontroll av uppfyllnad
fr krav A3 dr nagot generellt formulerad. Det finns inte ndgot ticke som
inte ger ifrén sig négot Jjud alls, det 4r en teoretisk om&jlighet. I begreppet
ljud méste det ges utrymme att rikna in och beakta ljudbilden. Ett ljud som
upplevs som obehagligt eller oonskat upplevs ocksd som mycket hogre 4n
ett behagligt och 6nskat jud. Det finns visserligen ett visst inslag av sub-
jektivitet 1 begreppet “ljud” men det har ansetts godtagbart med ett visst
maétt av subjektivitet i praxis. Det kan inte lisas in av ordalydelsen i krav
A3 att produkten inte far ge ifrén sig ndgot ljud alls. Kommunen har preci-
serat att produkten inte fér prassla ndgot det synes vara ostridigt att bola-
gets produkt gor till skillnad fran de andra produkterna. Bolagets pasta-
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ende, om att kvalificeringskravet tillimpats olika beroende pa vilket anbud

som bedomits, 4r saledes felaktigt.

Det stammer heller inte, som bolaget gjort géllande, att kommunens forfa-
rande star i strid med likabehandlingsprincipen. Bolaget och dess produkt
har kontrollerats p4 samma sétt som Gvriga anbudsgivare och deras offere-
rade produkter. Den referensgrupp som provade de olika offererade tyngd-
tickena bestod av tre personer som provade tdckena genom att anvéinda
dem i en vardsing under 15 minuter vardera. Téckena jamfordes vad géller
egenskaper och hur de kéindes att ha dver kroppen. Olika upplevelser ut-
kristalliserades beroende pa materialet i respektive ticke, ddr bolagets
téicke utmirkte sig for att ge prasslande ljud ifrén sig. En grupp av utlatan-
den med subjektiva inslag méste anses kunna utgora ett objektivt godtag-
bart resultat vid en kontroll av ska-kravsuppfyllnad. Det méste &ven {4 an-
ses vara den upphandlande myndigheten som &r bést lémpad att utviirdera

anbud utifrdn de krav som stillts i férfragningsunderlaget.

Sammanfattningsvis uppfyller krav A3 de grundlédggande principerna om
transperens, likabehandling och proportionalitet. Om forvaltningsrétten
skulle finna att upphandlingen strider mot ndgon av de grundléggande
principerna i 1 kap. 9 § LOU s& menar kommunen att rittelse inte &r mdjlig
eftersom en sédan skulle strida mot likabehandlingsprincipen. Det enda

mdjliga beslutet 4r i det fallet att upphandlingen gérs om.

DOMSKAL

Forvaltningsritten har att ta stillning till om det finns skél att enligt LOU
ingripa mot kommunens upphandling i anledning av de grunder bolaget har
anfort.

En av de grundliggande principerna for offentlig upphandling &r kravet pa
transparens. Denna princip medfor framst en skyldighet for den upphand-
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lande myndigheten att skapa 6ppenhet i upphandlingen, dvs. att limna in-
formation om upphandlingen och det praktiska tillvigagangssittet vid
denna. For att anbudsgivarna ska ges samma forutsittningar for anbuds-
givning méste forfrdgningsunderlaget vara klart och tydligt och innehalla
samtliga krav pd det som upphandlas. Hoga krav ska dérfor stillas pa nog-
grannhet, tydlighet och transparens i alla delar av forfragningsunderlaget.
De réttsprinciper som anges i1 kap. 9 § LOU omfattar dven ett krav pa

forutsebarhet.

- Av EU-domstolens dom den 18 oktober 2001, mal C-19/00.(SIAC Con-
struction), p. 42, framgér bl. a. féljande. Tilldelningskriterierna skall vara
formulerade, i kontraktshandlingarna eller i meddelandet om upphandling,
pé ett sddant sitt att alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla an-

budsgivare kan tolka kriterierna p& samma sitt.

I forfrigningsunderlaget krav A3 anges att produkten ska ej 13ta, prassla
vid berdring mot kroppen. Bolaget anfor att kommunen inte har specifice-
rat vad som avses med ej 1ta, prassla” och att kommunen, utan tillimp-
ning av métbara kriterier, gjort en subjektiv bedémning av offererade tick-
en. Vidare anfor bolaget att det &r oméjligt att forutse vad den av kommu-
nen utsedda referensgruppen anser krévs for att ett ticke ska anses “lata,

prassla” vid berdring.

Kommunen medger att det finns ett visst inslag av subjektivitet i begreppet
“ljud” men invénder mot bolagets pastdende och menar att det av ordaly-
delsen i krav A3 inte kan lé4sas in att produkten inte far ge iftén sig nigot
ljud alls och att det i begreppet ljud dven ges utrymme for att beakta ljud-
bilden. Kommunen har i efterhand, dvs. efter att bolaget ansékt om &ver-
provning, forklarat hur den aktuella bedémningen gétt till. Dérvid har

framkommit att en referensgrupp bestdende av tre personer jamfort ticke-
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nas egenskaper. De tre personernas olika upplevelser har varit avgdrande

for bedomningen av anbuden.

Enligt forvaltningsrittens mening framgér inte av forfragningsunderlaget
att offererade ticken faktiskt far lata vid berring mot kroppen. Det fram-
gar heller inte att bedomningen skulle goras av en referensgrupp eller hur
referensgruppen skulle bedéma tdckenas egenskaper. Forvaltningsrétten
finner ddrmed att krav A3 &r otydlig och att kravet kan tolkas olika. For-
fragningsunderlaget innehéller sdledes patagliga brister avseende krav A3.
Forvaltningsratten uppfattar att bristerna &r allvarliga och att de méste ha
inneburit att leverantorerna haft svirigheter att skapa sig en bild av mojlig-
heterna att 1&imna ett anbud. Det framstar heller inte som osannolikt att
dven andra leverantorer, utdver de i mélet aktuella, hade Gvervigt att limna
anbud om bristerna i forfrdgningsunderlaget inte hade funnits. Bristerna
maste anses strida mot de grundlédggande principerna om forutsdgbarhet

och transparens i 1 kap. 9 § LOU.

For att ett ingripande enligt LOU ska kunna ske krévs att bolaget lidit eller
riskerat att lida skada pa grund av otydligheten i forfragningsunderlaget.
Forvaltningsritten finner att forfrdgningsunderlaget, genom de angivna
bristerna, inte har varit s klart och tydligt utformat att anbudsgivarna kun-
nat avgora vad kommunen skulle komma att tillméta betydelse vid upp-
handlingen. Mot denna bakgrund far det anses visat att bolaget lidit eller
kan komma att lida skada. Grund for ingripande enligt 16 kap. 6 § LOU
foreligger ddrmed. Eftersom felet dr att hanfora till det konkurrenssékande

skedet av upphandlingen, ska upphandlingen goras om.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1A LOU)
e . o
K\//\CM OL/)
Karin Asberg
raddman Malet har handlagts av Heléne Hartzell.




DV 3109/1A.LOU » 2013-06 * Producerat av Domstolsverket

Bilaga 1

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritien 1 Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas tll
forvaltningseitten. '

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag di klaganden fick del av beslutet. Om
beslutet har meddelats vid en muntlig
forhandling, eller det vid en sidan forhzmd]mg
har angetts nir beslutet kommer att meddelas,
ska dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden for 6verklagandet f6r
offentlig part riknas frin den dag beslutet
meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pa
161rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyirsafton ricker det att skrivelsen
kommer in niista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunpa tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammartitten Eimnar

provaingstillstind om
1. det finns anledning att betvivla
rktigheten av det slat som

forvaltningsritten har koramit G,

2. detinte utan att sidant tillstind
meddelas gir att bed6ma dktigheten av
det slut som forvaltningstitten har
kommit till,

3. det it av vikt f6r ledning av
rittstillimpningen att ov«:tklagandct
provas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skil att prova
overklagandet.
Om provningstillstind inte meddelas stir
férvaltningsrittens beslut fast. Det 4r ddrfor

viktigt att det klart och tydligt framgir av
Sverklagandet till kammarritten varfér man

anser att provaingstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med Gverklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonoummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens atbetsplats
ska ocksi anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nis for delgivaing. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i milet —
och om de fortfarande 4r aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift dndras, ska
indringen utan dr&jsmil anmatas till
katmmarritten.

2. den dom/beslut som dverklagas med
uppgift om forvaltningsrittens namn,
milnummer samt dagen {61 beslutet,

3. de skil som klaganden anger dll st6d fér en
begiran om provningstillstind,

4. den 4indring av {6rvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill £ till stind,

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

Adressen till férvaltningsritten framgir av
domen/beshatet.

I mil om éverprdvning ealigt lagen (2007:1091)
om offeatlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjinster fir avtal slutas innan
tiden f6r 6verklagande av rittens dom eller
beslut har I5pt ut. I de flesta fall fir avtal shatas
pir tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort
milet eller upphivt ett interimistiskt beslat. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart Ett
oveddagande av tittens avgtrande fir inte
prévas sedan avtal har shutits. Fullstindig
information finns 1 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan Ni vinda Er dll
f6rvaltningsritten.

www.domstol.se




