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KAMMARRATTEN BESLUT

I SUNDSVALL
Mal nr 2911-15

YRKANDEN M.M.

Sanda Sverige AB yrkar att kammarrétten ska bifalla bolagets anstkan om
bverprovning av upphandlingen och besluta att upphandlingen ska goras

om.

Ostersunds kommun har den 10 mars 2016 beslutat avbryta upphandlingen.
SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Upphandlingen har numera avbrutits och &ndamalet med anstkan om
overprovning av upphandlingen har ddrmed forfallit. Mélet om

overprovning av upphandlingen ska dérfor skrivas av frén vidare

handldggning.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formuliir 9).

ity Sl SO b

Annika Sandstrom Charlotte Waas Asa Arlebrant
kammarrittslagman  kammarrdttsrad kammarréttsrad
ordforande referent

Jeanette Sundqvist
foredragande jurist
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FORVALTNINGSRATTEN DOM M3l nr
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182 17 Danderyd

Ombud: Jur.kand. Stephanie Konac
Box 3462
103 69 Stockholm

Ombud: Advokat Maria Pedersen

Box 3462
103 69 Stockholm

MOTPART
Ostersunds kommun
831 82 Ostersund

SAKEN
Overprévning av offentlig upphandling enligt lagen (2007:1091) om offent-

lig upphandling, LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Férvaltningsritten avslar Sandé Sverige AB:s anstkan om dverprovning.

Dok.Id 100111

Postadress Besdksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 314 Backgrind 9 0611-46 06 00 0611-51 1820 méndag — fredag
871 27 Hérndsand E-post: 08:00-16:00
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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Ostersunds kommun (kommunen) genomfor en upphandling av ramavtal
avseende fastighetsunderhall rubricerad "Ramavtal Fastighetsunderhdll Ma-
leriarbeten" (upphandlingen). Upphandlingen genomf&rs med ett Sppet for-
farande. Kommunens avsikt ar att teckna avtal med tre leverantrer dér 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 Maleri AB, 2. Aspas Méleri AB och 3. Ma-
Jerikompaniet i Ostersund AB.

Sanda Sverige AB (Sand3) anstker om dverprovning av upphandlingen och

yrkar att forvaltningsrétten ska forordna att upphandlingen ska goras om.

Kommunen yrkar att ansSkan om §verprovning ska limnas utan avseende.

UTVECKLING AV TALAN

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

1 kap. 9 § LOU. Kommunen har i forfrigningsunderlaget bland annat sam-
manblandat kvalificeringskrav och utvirderingskriterier samt inte pd ett tyd-
ligt s#tt informerat om antagande av leverantSrer och utvirderingsmetod.
Kommunen har dirutdver i de administrativa foreskrifterna frbehéllit sig
ritten att forhandla med anbudsgivare. Ett forfarande i strid med LOU ef-
tersom en upphandlande myndighet i en upphandling med Sppet forfarande
inte far forhandla med anbudsgivare. Detta innebir séledes en otydlighet for
anbudsgivare. Sanda har dérfor lidit eller riskerat att lida skada enligt 16
kap. 6 § LOU genom att bolaget inte har haft mdjlighet att utforma ett till-

rackligt konkurrenskraftigt anbud.

Vad avser avsnitt AFB.53 som utgdr avsnitt under utviirdering framgdr att

anbuden kommer att beddmas genom referenstagning. Anbudsgivarens po-
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sng méste dd uppga till ett visst antal poéng for att fi utviirderas vidare. D4
referenstagningen hor till utvirderingsmetoden &r det oklart varfor podngen
maste uppg till ett visst antal. Dérutdver &r frigorna bakdtsyftande vilket
innebér att referenterna ska svara pa frigor som inte alls berdr huruvida re-
ferenten tror att anbudgivaren kommer att kunna utféra det upphandlade
uppdraget f5r kommunen. Detta forfarande stér i strid med 12 kap. 1 §
LOU. Referenstagningen kan dérfor tolkas som att den hor till kvalificering-
en av anbuden. Att poiingen vid referenstagningen sedermera ska summeras
till ett samlat betyg méaste dock tolkas som att det snarare #r ett kvalifice-
ringskrav. Detta innebir att kommunen har tagit in ett skallkrav i avsnitt
AFB.53 trots att detta avsnitt endast ska redovisa utviirderingskriterierna.
Dessa otydligheter i forfrigningsunderlaget strider dérfor mot transparens-
principen. Det méste anses som felaktigt och hogst oproportionerligt att
samtliga beropade otydligheter ska ligga anbudgivaren till last. Kraven
méste vara sa tydliga att samtliga leverantdrer vet vad som forvéntas av
dem. Forfragningsunderlaget har varit sa pass otydligt att Sand4 inte haft en
chans att utforma ett tillrickligt konkurrenskraftigt anbud och har séledes

frantagits mojligheten att vinna en del av kontraktet.

Kommunen anfdr i huvudsak féljande. Vid anbudstidens utging hade
sammanlagt sex anbud kommit in varav en anbudsgivare inte uppfyllde kra-
ven och forkastades. Sandd uppfyllde kraven men hade det hogsta jaimforel-
sepriset och antogs dérmed inte. Aktuell upphandling har genomforts som
ett 5ppet forfarande. I AFB.12 har en uppenbar felskrivning tillkommit, dvs.
att "anbud kan komma att antas utan foregéende forhandling”. Upphand-
lingen har under hela forfarandet genomforts som ett Sppet forfarande och
nagon forhandling med antagen anbudsgivare har aldrig férekommit. Under
anbudstiden har ingen stillt frigor kring denna skrivning heller. Kommunen
har svért att se hur Sand4 lidit skada med anledning av denna felskrivning.
Kommunen har for avsikt att kopa alla typer av méleritjanster varfor det i

allra hogsta grad #r relevant att stilla krav pa hog
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kvalitet. Saledes ligger det inom foremalet for upphandlingen att stilla krav
p4 att leverantSren levererar i enlighet med dverenskommen kvalitetsnivé,
att leverantSren haller dverenskomna tidsramar och avslutningsvis att leve-
rantdren har en viss samarbetsformaga. Det dr av yttersta vikt att kommunen
ar noggrann med hur de offentliga medlen anvinds och att det sa langt det &r
mdjligt sikerstills att hogsta kvalitet i forhéllande till kostnader erhalls.
Kommunen har med all tydlighet klargjort att ritt foreligger att utesluta en
anbudsgivare enligt i forvig angivna krav i AFB.51, AFB.52 och AFB.53.
Vidare har kommunen med all tydlighet beskrivit i forfrigningsunderlaget
hur utvirderingen kommer att genomforas. 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 sitt samt genomfSra upphandlingar pa ett Sppet sétt.
Vid upphandlingar ska vidare principerna om 6msesidigt erkénnande och

proportionalitet iakttas (1 kap. 9 § LOU).

En allmin frvaltningsdomstol fir efter ansdkan av en leverantr som anser

sig ha lidit eller kunna komma att lida skada verprova en upphandling

(16 kap. 4 § LOU).

Riitten ska besluta att upphandlingen ska goras om eller att den fér avslutas
forst sedan rittelse har gjorts om den upphandlande myndigheten har brutit
mot de grundliiggande principerna i 1 kap. 9 § eller nigon 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 bedsmningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga,

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

Med oppet forfarande avses ett forfarande dér alla leverantSrer far ldmna

anbud (2 kap. 22 § LOU).

FEérvaltningsrittens bedomning

De grundliggande principer som ska foljas vid all offentlig upphandling 4r
principerna om icke-diskriminering, likabehandling, transparens (6ppenhet
och forutsebarhet), proportionalitet och émsesidigt erkénnande. Provningen
i forvaltningsritten utgor en kontroll av om det p4 grundval av vad sSkan-
den har framfort i mélet finns anledning att vidta étgﬁrder. For att ett ingri-
pande ska bli aktuellt krdvs ocks3 att sokanden kan visa att denne lidit eller
kan komma att lida skada pé grund av att den upphandlande enheten brutit
mot reglerna i LOU. Huvudprincipen &r att den part som gor gillande att upp-
handlingen r felaktig ocksé dr den som ska pévisa dessa omstindigheter och

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

Sand4 gor gillande att kommunens forfragningsunderlag brister pa sadant
sitt att kvalificerings- och utvirderingskraven har sammanblandats. Sanda
ifragasitter dven kommunens utvirderingsmetod att podngsitta anbudsgi-
varna genom en referenstagning med pé forhand bestdmda fragor. Sanda gor
sven gillande att kommunen genom dessa brister har brutit mot transpa-
rensprincipen och proportionalitetsprincipen. Kommunen upplevs dérutover
ha forbehallit sig ritten att forhandla med en anbudsgivare trots att upphand-
Jingen genomforts som ett dppet forfarande. Dessa omsténdigheter ska ha

medfsrt 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 utvirdering 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
linge dessa #r sgnade att faststilla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbu-
det (jfr EU-domstolens avgdrande i mal C-532/06, Lianakis, punkterna 30-
31, Kammarritten i Sundsvalls dom den 13 februari 2009 imﬂ 3474-08 och
Kammarritten i Jonkopings dom den 13 februari 2013 i mél 3005-12).

I forfrigningsunderlaget i forevarande upphandling anges att utvirdering
genom referenstagning kommer att genomforas avseende entreprendrens
samarbetsformaga, formaga att halla Sverenskomna .t_idsramar samt formaga
att leverera i enlighet med 6verenskommen kvalitetsnivﬁ. Dessa kriterier f6r
referenstagning kan enligt férvaltningsréttens vmening inte anses huvudsak-
ligen hiinforliga till anbudsgivarens kvalifikationer och. tekniska och yrkes-
missiga kapacitet, utan till foremélet f6r kohtraktet, dvs. den tjénst som an-
budsgivaren erbjuder. Den referenstagning som skett i anbudsutvérderingen
har séledes syftat till att klargéra hur anbudsgivaren tidigare har utfort sina
tjdnster och inte till att reda ut anbudsgivarens erfarenhet, kvalifikationer
och resurser. Kriterierna for referenstagningen har vidare syftat till att be-
déma hur vil den efterfrigade tjiinsten faktiskt kan komma att utforas, och
ddrigenom dven till att identifiera och faststélla det ekonomiskt mest fordel-
aktiga anbudet. Ndgon sammanblandning av kvalificerings- och utvérde-
ringskrav har saledes inte skett. Skl for ingripande mot upphandlingen fo-

religger med anledning av vad som anfrts dérmed inte i denna del.

Brister 1 forfrigningsunderlagets transparens

Sand3 har vidare gjort gillande att kommunens utvérderingsmetod genom

att poiingsitta anbudsgivarna genom en referenstagning brister i transparens.
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Om referenstagningen hor till utvirderingsmetoden anser Sand4 att det &r
mycket oklart varfor poingen maste uppga till ett visst antal for att & utvér-
deras vidare. Otydligheterna i forfragningsunderlaget strider mot transpa-
rensprincipen. Det #r felaktigt och hgst oproportionerligt att otydligheterna
fr&n kommunens sida ska ligga anbudsgivare till last. Samtliga krav och

| villkor ska vara tydligt formulerade sé att samtliga anbudsgivare ges samma

forutséttningar.

Av det aktuella forfragningsunderlaget framgér att utvirderingsmetoden
innebir att tva referenspersoner kommer att tillfrdgas och uppmanas att be-
tygsitta leverantdrernas kvalitet enligt en fyrgradig skala. Poéngen summe-
ras till ett samlat betyg som sedan ligger till grund f6r avdrag frdn material-
kostnad och sammanvigd timkostnad. Av de kvalificerade anbuden kommer

det anbud med l4gst jamforelsepris att antas.

Hogsta forvaltningsdomstolen har i ett avgdrande uttalat att dven forfrignings-
underlag och utvirderingsmodeller som inte 4r optimalt utformade far godtas
under forutséttning att de principer som bér upp LOU och gemenskapsritten
inte dvertrads. I det uppstillda kravet p affirsméssighet far anses ligga att ett
forfragningsunderlag ska vara s& klart och tydligt utformat att en leverantdr pa
grundval av detta kan avgdra vad den upphandlande myndigheten tillméter be-
tydelse vid upphandlingen och att en utvérderingsmodell ska vara s& utformad
att den #r #ignad 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).

Férvaltningsritten anser mot bakgrund av ovan redovisade rittsfall att ut-
viirderingsmodellen #r tillrickligt 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 géra urval
av vilka poster som ska utvirderas. Det har inte heller framkommit annat &n

att alla anbudsgivare har behandlats och bedémts p& samma sitt och i dver-
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enskommelse med den i forfrigningsunderlaget angivna utvérderingsmo-
dellen. Mot denna bakgrund anser forvaltningsriitten att det inte forekommit

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

Antagande av anbud utan foregiende forhandling
Enligt punkt AFB.12 i forfrigningsunderlaget framgér att upphandlingen

genomfors som ett Sppet forfarande och att anbud kan komma att antas utan

foregaende férhandling.

Sand4 har gjort gillande att kommunen har agerat i strid med LOU eftersom
en upphandlande myndighet i ett 6ppet forfarande inte fir férhandla med
anbudsgivare. Sand4 anser att detta inneburit en otydlighet for anbudsgivar-
na och genom denna formulering har Sand inte haft en chans att utforma ett
tillréickligt konkurrenskraftigt anbud. Kommunen har yttrat sig och menar
att det &r en uppenbar felskrivning. Den aktuella upphandlingen har, enligt
kommunen, hela tiden genomforts som ett Sppet forfarande och ndgon for-
handling har aldrig forekommit med antagen anbudsgivare. Kommunen har

ddrutdver svart att se hur bolaget lidit skada med anledning av denna fel-

skrivning.

Vid ett 6ppet forfarande far den upphandlande myndigheten inte forhandla
med leverantdrerna. Férvaltningsriitten anser att formuleringen kan anses
vara bristfillig men for att kunna bifalla en ansékan om &verprévning méste
leveranttren ocksa ha lidit skada eller kunnat komma att lida skada. Skade-
rekvisitet dr forhallandevis 1agt stillt men bor ocksa ha sin utgingspunkt i
huruvida den s6kande 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. Férvaltningsrétten anser att det inte 4r
visat att formuleringen i nu aktuella fall orsakat Sandé ndgon 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 Sand4 har anfort i denna del med-

for saledes inte heller det att det foreligger skil for ingripande mot upphand-

lingen.

Sammanfattningsvis anser forvaltningsriitten séledes att ansékan om Gver-

provning ska avslas.

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

Ingela Berggren

radman

Malet har foredragits av forvaltningsrittsnotarien Tina Myhrén.



