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YRKANDEN M.M.

Sveriges Kommuner och Landsting (SKL) genomftr en upphandling av ett
ramavtal for konsulttjanster for att stédja nationellt utvecklingsarbete inom
hilsa och vilfard. Upphandlingen genomfors genom ett forenklat forfarande
enligt lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, forkortad LOU. Enligt
tilldelningsbeslut meddelat den 28 juni 2018 har kommunen beslutat att
teckna ramavtal med andra bolag 4n Sirona AB (Sirona) vars anbud inte gétt

vidare till utvérdering.

Sirona

Sirona yrkar att forvaltningsrétten ska ingripa mot upphandlingen.

Sirona anser i forsta hand att férvaltningsritten ska besluta att upphandling-
en far avslutas forst sedan réttelse gjorts och i andra hand att upphandlingen

ska gbras om.

Upphandlingen har skett i strid med 4 kap. 1 § LOU genom att SKL fel-
aktigt har forkastat Sironas anbud. Alternativt har ett obligatoriskt krav i
Upphandlingen kommit att utformas pa ett sd otydligt sétt att det strider mot
de grundldggande principerna i LOU. Detta har medfort att Sirona har lidit

eller kan komma att lida skada.

Sirona anser att SKL har gjort en felaktig bedémning av huruvida Sirona
uppfyller kravet i punkten 2.6 Teknisk och yrkesmaéssig kapacitet i upphand-
lingsdokumentet. Sirona har tydligt visat att Sirona avser att anvédnda sig av
underleverantorer for att genomfora uppdraget, bl.a. genom att 1 ett flertal
16sningsforslag och referensuppdrag beskriva hur Sirona arbetar med under-
leverantorer. SKL har inte specificerat ndrmare hur eller var anbudsgivarna

ska beskriva vilka delar och hur stor andel av uppdraget som berérs eller
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vilka de vid anbudstillfillet tilltinkta underleverantorerna &r. SKL till-
fragades om hur eventuellt samarbete med underleverantér redovisas i
anbudet. SKL besvarade frigan enligt foljande. Kontroll och godkannande
av eventuellt underleverantdrer sker infor avtalssignering. I anbudet ska
intygas att kraven uppfylls, kraven giller savil huvudleverant6r som under-
leverantdr. Leverans frin underleverantdr ska hanteras och ansvaras for sa
som varande egen leverans. Sirona tolkade hirvid SKL:s svar som att de
niarmare formerna for anvindandet av underleverantorer skulle specificeras
forst vid avtalssignering och att det i anbudet enbart skulle anges att
anbudsgivaren avsdg att anvinda sig av underleverantorer for att genomfdra
uppdraget. Om SKL avsdg att anbudsgivarna skulle ange de nérmare for-
merna for hur underleverantdrer skulle anviindas redan i anbudet, borde
SKL rimligen ha tydliggjort detta nér fragan stdlldes. Da s inte gjorts bor
kravet i avsnitt 2.6 anses ha fordndrats pa sa sitt att det inte lingre kan anses
omfatta ett krav pa att ange vilka delar och hur stor andel av uppdraget som
ska utféras av underleverantérer eller vilka dessa underleverantorer dr. Av
tilldelningsbeslutet framgér vidare att samtliga de fyra anbudsgivare vars
anbud forkastats har forkastats pd grund av att de, i likhet med Sirona, inte
ansetts uppfylla kravet i 2.6 da det saknas fullstéindig redovisning av det
tinkta anvdndandet av underleverantrer. Detta talar med tydlighet for att
flera andra anbudsgivare ocksa varit av uppfattningen att kravet 1 2.6 inte
omfattade ett krav p4 att specificera de ndrmare formerna for att anvéinda

underleverantdrer redan i anbudet.

Om SKL #nd4 anser sig ha gjort en riktig beddmning av frigan huruvida
Sirona uppfylit kravet i avsnitt 2.6 anfor Sirona foljande. Upphandlings-
dokument méste vara forutsebara i den mening att de dr klart och tydligt
formulerade samt innehéller alla krav som stills i upphandlingen. EU-
domstolen har vidare uttalat att upphandlingsdokument ska vara utformade
s& att alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla leverantorer kan

tolka informationen p& samma sétt. Kravet i 2.6 har efter svaret pa frdga 11 i
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upphandlingen kommit att bli sé& otydligt stéllt att det maste anses strida mot
principerna om transparens och proportionalitet att forkasta Sironas anbud
pa grund av att de ndrmare formerna for anvéindning av underleverantorer
inte framgar av anbudet. Det faktum att mer &n hélften av anbudsgivarna i
upphandlingen har tolkat kravet i 2.6 som att denna information inte be-
héver lamnas redan i anbudet talar vidare med tydlighet for att kravet varit
sa otydligt utformat att det inte rimligen kan anses uppfylla kravet pé trans-

parens i LOU.

Det foljer av 4 kap. 9 § LOU att en upphandlande myndighet far tillata att en
anbudsgivare rittar en felskrivning, felrdkning eller nagot annat fel i en
handling som har getts in av anbudsgivaren. Den upphandlande myndighet-
en far ocksa tillata fortydliganden eller kompletteringar fran anbudsgivare.
Av tilldelningsbeslutet framgar att SKL 4r av uppfattningen att det inte hade
varit mojligt for Sirona att 1dmna ett fortydligande avseende kravet i avsnitt
2.6 da det skulle innebira att nya uppgifter som saknas i originalanbudet

maste tillféras anbudet.

Som beskrivits framgar det tydligt av Sironas anbud att Sirona hade for av-
sikt att anvénda sig av underleverantorer. Av svaret pa den fraga som stéll-
des till SKL drog Sirona vidare slutsatsen att de ndrmare forutséttningarna
for anvéindandet av underleverantérer skulle specificeras forst under ett
senare skede. Av praxis fran savidl EU-domstolen som fran svenska dom-
stolar foljer att det kan vara tillatet att komplettera ett anbud med nya sak-
uppgifter om sakuppgiften kompletterar en i anbudet redan ldmnad uppgift,
sa lange kompletteringen inte innebdr att anbudet dndras i sak, samt att det
dven kan vara tillatet att konkretisera ofullstéindiga uppgifter i ett anbud. I
linje med detta borde Sirona ha tillétits att komplettera sitt anbud med ett

fortydligande avseende dess tinkta anvidndande av underleverantorer.
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De tjénster som upphandlas av SKL har inte konkurrensutsatts tidigare.
Detta d& SKL sedan ar 2014 direktupphandlat dessa tjénster fran en av de i
upphandlingen vinnande leverantérerna. SKL och denna leverantor har sa-
ledes haft ett ndra samarbete sedan dess. Leverantoren har bl.a. bistatt SKL
vid framtagande av forstudier infor denna upphandling. Upphandlingen har
mot denna bakgrund genomgéende utformats pa ett sadant sétt att den leve-
rant6r som tidigare levererat tjinsterna i fraga till SKL har gynnats. Detta
har bl.a. gjorts genom att SKL stéllt krav pa sa specifika referensuppdrag att
denna anbudsgivare har fatt en stor fordel i upphandlingen. Upphandlings-
foremalet har vidare paketerats pé ett sddant sitt att anbudsgivare som leve-
rerat tjdnsterna i fraga till SKL tidigare har gynnats. Detta har inneburit att
Sirona, som levererat alla de av SKL efterfrégade delar av tjdnsten, men
som inte levererat dessa som ett paket tidigare, har missgynnats. SKL har
utformat kraven pa det ovan beskrivna sittet trots att SKL:s behov tydligt ér
av sadant slag att det hade kunnat métas pa andra sitt dn pd det vis som
SKL kravstillt. Upphandlingsféremalet dr inte unikt pa sa vis att en krav-
stdllning som gynnar en tidigare leverant6r kan anses proportionerlig.
Sirona kan hirvid konstatera att Sirona, i likhet med andra leverantorer,
hade kunnat leverera tjdnsterna med kvalitet likvéardig de vinnande leveran-
térernas. Ddrmed har konkurrensen begréinsats i strid med LOU:s grund-

laggande principer.

SKL

SKL bestrider yrkandena.

SKL har inte brutit mot LOU eller de upphandlingsréttsliga principerna.
Sironas anbud saknar en redovisning av vilka delar av uppdraget som ska
utforas av underleverantdr, hur stor del av uppdraget som berdrs samt de vid
anbudstillfillet tilltdnkta underleverantdrerna. En sddan redovisning ut-

gjorde ett skallkrav i upphandlingen enligt upphandlingsdokumenten. SKL.
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kan inte vitsorda att det finns brister i underlaget eller att det enligt LOU
finns stod for att kvalificera Sironas anbud trots bristen i kravuppfyllnad.
Sirona har angett att uppdraget ska genomféras tillsammans med under-
leverantérer men inte i vilka delar och hur stor del av uppdraget som berdrs.
Den inkomna fragan var inte stélld i relation till det ska-krav som formule-
rats 1 upphandlingen avseende dberopande av annans kapacitet, utan frigan
var uttryckligen stélld i relation till de kommersiella villkoren. SKL be-
domer att Sirona, for att uppfylla kravet, skulle behdva inkomma med helt
nya sakuppgifter till sitt anbud. Sironas bristfélliga anbud har saledes inte
kunnat ldakas genom komplettering av anbudet. Ett sidant forfarande skulle

strida mot likabehandlingsprincipen.

SKL har utformat sitt underlag for att méta de behov som SKL har. Nagon
forstudie har inte gjorts infér upphandlingen pé sé sétt som Sirona férsdker
ge sken av. Andra uppdrag har utforts innan upphandlingen men dessa har
pé inget sitt haft formen av ”forstudier” som haft samband med hur forfrag-
ningsunderlaget ska utformas. Att stilla krav pa referensuppdrag ér pa inget
satt markligt eller ovanligt nér det giller offentliga upphandlingar, att kravet
dessutom ror referenser av liknande tjinster som de som upphandlas torde

dessutom vara regel snarare dn undantag.

SKALEN FOR AVGORANDET

Tillimpliga bestimmelser

Upphandlande myndigheter ska enligt 4 kap 1 § LOU behandla leverantorer
pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora upphand-

lingar pé ett 6ppet sétt. Upphandlingar ska vidare genomféras i enlighet med

principerna om 6msesidigt erkénnande och proportionalitet.
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En upphandlande myndighet far enligt 4 kap. 9 § LOU tillata eller begira att
en leverantor réttar en felskrivning, felrikning eller nagot annat fel i en
handling som har getts in av leverantdren. Myndigheten far ocksa tillata
eller begira att en leverantdr fortydligar eller kompletterar en sddan hand-
ling. En atgdrd enligt paragrafen ska vara forenlig med principerna om lika-

behandling och &ppenhet.

Av 20 kap. 6 § LOU framgér att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot ndgon av de grundldggande principerna i 4 kap. 1 § eller nagon
annan bestimmelse i LOU och detta har medfért att leverantdren har lidit
eller kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska

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

Forvaltningsrittens bedomning

I de allménna forskrifterna 2.6 Teknisk och yrkesméssig kapacitet, femte
stycket, anges f6ljande. Delar av uppdraget kan utforas av underleverantor.
Vilka delar och hur stor andel av uppdraget som berors, samt de vid
anbudstillfdllet tilltinkta underleverantorerna, ska anges i anbudet. Enligt
forvaltningsrittens bedomning &dr kravet tillrdckligt tydligt och framstér inte
som oproportionerligt. Att SKL inte har specificerat ndrmare hur eller var
anbudsgivarna ska beskriva vilka delar och hur stor andel av uppdraget som
berdrs eller vilka de vid anbudstillfllet tilltdnkta underleverantérerna dr
innebdr enligt forvaltningsrittens uppfattning inte att kravet strider mot

ndgon av de allménna principerna.

Sirona gor vidare géllande att kravets forenlighet med upphandlings-
lagstiftningen paverkas av kommuniceringen i upphandlingsérendet. Den 17
maj 2018 publicerades foljande publika fraga 11. [ anbudsformulciret finns
inte ndgot avsnitt att redovisa "samarbete med underleverantor”. I doku-

mentet Kommersiella villkor star " Underleverantérer.... far inte anvindas
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utan Bestdllarens medgivande”. Hur redovisas ev. samarbete med under-
leverantér i anbudet? Fragan besvarades enligt f6ljande. Kontroll och god-
kinnande av ev. underleverantorer sker infor avtalssignering. I anbudet ska
intygas att kraven uppfylls, kraven giller savdl huvudleverantér som under-
leverantor. Leverans ifran underleverantor ska hanteras och ansvaras for
sd som varande egen leverans. Enligt forvaltningsrétten ger en ldsning av
kommuniceringen enligt dess ordalag — fragestéllningen och svaret — ett
tillrickligt tydligt besked om vad den berér, ndmligen att den avser ett krav 1
dokumentet Kommersiella villkor och inte det krav i de allménna forskrif-
terna 2.6 Teknisk och yrkesmissig kapacitet, femte stycket, som Sironas
anbud inte bedémts uppfylla. En sddan ldsning ger alltsa inte nagot stod for
att tolkningen av kravet i de allméinna foreskrifterna ska ha paverkats av
kommuniceringen. Det Sirona anfort talar inte med ndgon namnvérd

utstrickning emot detta.

Sirona har dven anfort att bolaget borde ha tilltits att komplettera sitt anbud
med ett f6rtydligande avseende dess tinkta anvéindande av underleverant6-
rer. Enbart det forhallande att SKL inte utnyttjat mdjligheten att vidta atgir-
der enligt 4 kap. 9 LOU innebir dock enligt férvaltningsréittens mening inte
att SKL handlat i strid med upphandlingslagstiftningen. Det SKL har anfort
ger vidare stod for att atgarder enligt paragrafen skulle ha riskerat att strida
mot principerna om likabehandling och &ppenhet. Det Sirona anfort ger
enligt forvaltningsrittens bedomning inte négot starkare stod for att SKL:s

agerande 1 denna del stétt i strid med LOU.

Sirona har dven gjort géllande att upphandlingen genomgaende har ut-
formats pa ett sddant sitt att den leverantdr som tidigare levererat tjéinsterna
i fraga till SKL har gynnats genom krav pa alltfor specifika referensuppdrag
och att konkurrensen didrmed har begrinsats i strid med LOU:s grund-
liggande principer. Sirona har emellertid inte konkretiserat detta allmént

hallna pastaende eller forklarat pa vilket sitt bolaget skulle lida skada av
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detta da bolagets anbud inte tagits upp till utvirdering pa grund av ett obli-

gatoriskt krav som inte kan sigas gynna en tidigare leverantor.
Sammanfattningsvis anser férvaltningsrétten att det Sirona anfort och &be-
ropat inte &r tillrédckligt for att férvaltningsrétten ska ingripa mot upphand-

lingen. Sirona har séledes inte gjort sannolikt att forutsittningar finns for att

ingripa mot upphandlingen. Ansdkan om 6verprévning ska dérfor avslas.
HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan 6verklagas. Information om hur man 6verklagar finns i
bilaga 1 (FR-05).

Mattias Almgqvist

Chefsradman

Johannes Dahlman har foredragit malet.
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Hur man overklagar

FR-05

Den som inte dr ndjd med forvaltningsrittens
beslut kan 6verklaga. Har framgir hur det gar
till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast frin den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall riknas tiden 1 stillet
frin beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig forhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

Fér myndigheten riknas tiden alltid fran
beslutets datum.

Hur riknar vi ut tiden?

Sista dagen for dverklagande dr exakt 3 veckor frin
den veckodag som tiden borjar riknas. Om ni
exempelvis fick del av beslutet mindagen den 2 mars
gar tiden ut mandagen den 23 mars.

Om sista dagen £6r 6verklagande ér en helgdag,
midsommarafton, julafton eller nydrsafton, ricker
det att 6verklagandet kommer in nista vardag.

Tank pa detta i mal om overprovning av
upphandling

[ vissa fall kan myndigheten ingd avtal efter
10 dagar frin det att domstolen avgjort malet
eller upphivt ett interimistiskt beslut, och 1
vissa fall far myndigheten ingi avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammarritten inte éverprova upphandlingen.
Detta giller alltsd aven om tiden for
overklagande fortfarande giller.

Narmare regler finns 1 den lag som giller for
malet, se tutan lingst ner pd nasta sida f6r
hanvisningar.

Gor sa har
1. Skriv férvaltningsrittens namn och
malnummer.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken dndring ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ert dverklagande (lis mer om
provningstillstand lingre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hinvisa tll.
Forklara vad ni vill visa med varje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 malet.

4. Limna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

Limna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan na er: postadresser,
e-postadresser och telefonnummer.

Om ni har ett ombud, limna ocksa
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in 6verklagandet till
forvaltningsritten — adressen finns 1
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningsritten kontrollerar att Gverklagan-
det kommit in 1 ratt tid. Har det kommit in £or
sent avvisar domstolen 6verklagandet. Det
innebir att beslutet galler.

Om overklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar 1 mélet vidare till kammarratten.

Har ni tidigare fatt brev genom forenklad
delgivning kan dven kammarritten skicka brev
pa detta satt.

Sida 1 av 2
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Provningstillstand i kammarratten

Nir 6verklagandet kommer in till kammar-
ritten tar domstolen forst stillning till om
malet ska tas upp till provaing.

Kammarritten ger provningstillstind 1 fyra
olika fall.

¢ Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pa att forvaltnings-
ratten domt ratt.

¢ Domstolen anser att det inte gar att
bedéma om forvaltningsratten domt ratt
utan att ta upp malet.

¢ Domstolen behover ta upp malet for att
ge andra domstolar vigledning 1 ratts-
tillimpningen.

o Domstolen bedomer att det finns
synnerliga skal att ta upp malet av nagon
annan anledning.

Om ni znte far provaingstillstand giller det

6verklagade beslutet. Dirfor dr det viktigt att 1

6verklagandet ta med allt ni vill féra fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltningsritten om ni har
fragor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan 1 beslutet.

Mer information finns pa www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

o lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

e lag (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna, 20 kap.

¢ lag (2011:1029) om upphandling pa férsvars- och
sikerhetsomradet, 16 kap.

o lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,
16 kap.
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