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BAKGRUND

Botkyrka kommun (kommunen) genomfor en upphandling av
kommunikationstjénster, dnr 2008:14. Upphandlingen genomftrs som ett
“ yépypet forfarande enligt 4 kap. LOU. Enligt tilldelningsbeslut den 27 maj
. 2008 har Botkyrka kommun beslutat att anta andra anbud &n anbud frén

Luxlucid (bolaget).
YRKANDEN M.M.

Luxlucid anstker om 6verprévning enligt LOU av avtalsomréde 2, 3B, 3D
och 3E och yrkar i forsta hand att upphandlingen inte ska fa avslutas forrén
réttelse skett pa si sitt att en ny utvdrdering sker av anbuden varvid anbud
3, 6, 16 och 22 inom omrade 3B och 3D f6rkastas; att anbud 5 och 22 ska
forkastas; samt att den upphandlande myndighetens referenstagning gors
om i enlighet med forfragningsunderlaget och redovisas pa ett korrekt sétt.
Alternativt yrkar Luxlucid att upphandlingen ska géras om. Till st6d {or sin
talan anfor Luxlucid i huvudsak f6ljande. Upphandlingen strider mot regeln
om affirsmaissighet i LOU och de gemenskapsréttsliga principerna om
transparens, likabehandling och proportionalitet. Det finns avvikelser
mellan forutsittningarna som anges i den upphandlande myndighetens
forfragningsunderlag/anbudsformuldr och den utvérdering som man
genomfort och baserat sitt tilldelningsbeslut pa. Vidare finns oklarheter
kring huruvida referenser har blivit inhdmtade; vilka, hur manga, inom
vilket anbudsomride samt vilken bedomning de getts. Kommunen har
tillatit anbudsgivare att ga vidare till utvérderingsfasen trots att skall-krav ej
uppfyllts i kvalificeringsfasen. Luxlucid har lidit skada dé det pé inkorrekta
grunder har diskvalificerats och pga. detta inte gatt vidare till anbuds-

utvirderingen.

Kommunen anger att Luxlucid inte uppfyllt skall-kraven da bolaget
tillhandahallit uppdragsbeskrivningar med en och samma referens. Luxlucid

har i sina anbud angett tva olika uppdragsbeskrivningar inom varje
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anbudsomrade som uppfyller dessa krav, inklusive en referens kopplad till
varje uppdrag. Uppdragen &r bestillda av ett och samma foretag, dock av
olika avdelningar, vilket framgér av uppdragens individuella beskrivningar.
Bolagets uppdragsgivare beslutade att deras arbetsgrupper for de olika
uppdragen skulle utvérdera Luxlucids genomf6rande av uppdragen och att
en person skulle vara kontakt gentemot kommunen och redovisa
uppdragens beddmningar utifrén upphandlingsunderlagets frdgor och
po#ngsittning. Varken i forfragningsunderlaget eller anbudsformuléret
finns ett skall-krav eller bor-krav att de tva uppdragen som presenteras ska
vara utforda p& uppdrag av olika uppdragsgivare eller ha olika
referenspersoner. Vid telefonkonversation den 29 maj 2008 menade den
upphandlingsansvarige att det &r underforstatt att det ska vara tva olika
referenter. Att det finns skall-krav som man som anbudsgivare ska behdva
gissa sig till, &r inte acceptabelt och strider mot principen om transparens.
Utover avsaknaden av detta skall-krav har den upphandlingsansvarige inte
heller kunnat definiera vad man egentligen menar med olika referenser, dvs.
om det &r olika personer eller olika foretag. Den upphandlingsansvarige
menade vidare att syftet med att ta in referensomdomen inte uppfylls om
det inte dr tva olika referenser, vilket inte stimmer i detta fall. I
forfragningsunderlaget framgéar det tydligt att det som referensen ombeds
utvirdera dr anbudsgivarens kvalitet och leverans i varje enskilt uppdrag.
Saledes erhaller kommunen ett betyg per uppdrag — sammanlagt tva — per
anbudsomrade i enlighet med det som efterfragas i forfragningsunderlaget

och anbudsformuléret.

Den upphandlande myndighetens péstadda skall-krav att anbudsgivarens
uppdrag ska vara utforda pa bestéllning av tva olika uppdragsgivare strider
dven mot proportionalitetsprincipen, dé syftet 4r att utvirdera anbuds-
givarens formaga att genomf6ra uppdrag enligt den specifikation som
myndigheten beskrivit inom varje avtalsomréde — inte huruvida anbuds-
givaren kan utféra uppdrag for flera olika uppdragsgivare. Luxlucids

redovisade uppdrag uppfyller mer &n vil de behov som kommunen
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beskrivit inom varje avtalsomrade och har genomforts pd uppdrag av en
stor och komplex organisation. Luxlucids kompetens bevisas dven i alla
arbetsprover som man bifogat anbudet. Luxlucid har dessutom varit en av
endast tva upphandlande leverantrer for kommunen de senaste fyra aren
inom dessa upphandlingsomraden med 6ver 40 uppdragsgivare inom
kommunen och dirfor kan kommunen utnyttja sin mojlighet att agera
referens i enlighet med det kompletterande underlaget som skickades ut den
28 mars 2008. Luxlucids uppdrag med tillhérande referent som redovisas i
anbudet samt de manga olika arbetsprover som bifogats anbudet och den
erfarenhet kommunen har av dem som leverantor stér i rimlig proportion till
det som upphandlas och myndighetens diskvalificering av Luxlucid strider

mot proportionalitetsprincipen.

Luxlucid har under fyra &rs tid varit upphandlad leverantér till Botkyrka
kommun. Vid den nya upphandlingen tillfrigades nagra av bolagets kunder
inom kommunen om de ville vara bolagets referens. Man fick d4 hora att
detta inte var tillatet i upphandlingen. Bolaget ifrdgasatte detta hos den
upphandlingsansvarige och fick till svar att s var fallet — redovisning av de
tva uppdragen och tillhérande referens fick ej komma frén kommunen —
daremot kunde kommunen agera som tredje referent. Dérefter foljde det
fortydligande underlaget den 28 mars 2008. En av anbudsgivamna, C&T
Creation, har inom anbudsomrade 2 och 3E uppgett uppdrag och referenser
fran Botkyrka kommun. Trots detta foreslar den upphandlande
myndigheten att tilldela upphandlingen inom anbudsomréde 2 till just
denna anbudsgivare. En notering pa anbudsformuléret visar att endast en
uppdragsreferens har tagits in och det &r for uppdragsbeskrivning nr 3 under
anbudsomrade 2. Detta uppdrag har Botkyrka kommun som uppdragsgivare
och referenten #r anstilld inom kommunen. Utdver detta finns inget
underlag som tyder pa att ndgot annat uppdrag har blivit utvérderat i
anbudsomrade 2 och inte heller anbudsomradena 3B och 3E. Denna

siarbehandling stér i strid med den komplettering som den upphandlande
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myndigheten gjorde av underlaget och strider mot likabehandlings-

principen.

For varje anbudsomrade efterfragas tva uppdragsbeskrivningar med
tillhorande referent. I forfragningsunderlagets kapitel 3.1 fortydligas att
inom omrade 3 kommer respektive publikation A-E att utvirderas separat.
Det torde siledes finnas tva uppdragsreferenser ganger antalet anbuds-
omraden som anbudsgivaren gett anbud pé. I bolagets genomgéng av de
inkomna anbuden och den upphandlande myndighetens utvérdering &r de
tjinstenoteringar som finns om referensernas utvérdering ej dokumenterade
ordenligt och har inte utforts enligt forfragningsunderlaget samt det sétt
man beskriver att podngframrékningen ska gé till. En genomgéang av olika
anbud visar bl.a. ingen eller endast notering om en referensinhé@mtning,
trots att anbudsgivaren gett anbud inom tre olika omrdden och sammanlagt
sex referensutlatanden borde finnas. Anbudsomradena 3A-E har inte blivit
utvirderade per omrade, utan hér har endast en del av utvérderingen,
prissitining, gjorts for varje enskild publikation. Dessutom visar
utvirderingsresultatet for omréde 2 och 3 att referenspoéngen for
anbudsgivarna #r exakt densamma oavsett vilket av anbudsomradena och
dess tillh6rande uppdragsbeskrivningar som har utvérderats, vilket
fortydligar att referensinhdmtning ej skett inom alla anbudsomréden. I
genomgéngen av anbuden tillfragades den upphandlingsansvarige om det
fanns ndgon ytterligare dokumentation om hur referenternas utvérdering har
gatt till och man fick bekréftat att all dokumentation runt upphandlingen
och referenstagningen ingick i det material som stod till forfogande.
Bolaget anser att referenstagningen inte har gétt korrekt tillviiga och inte

foljer forfragningsunderlaget.

Tullbergs och C&T Creation har lamnat in fler &n tv& uppdrag och
referenser. Tullbergs har inte heller specificerat vilket av uppdragen som
tillhor vilket av de 5 anbudsomradena 3A-E. Det finns inte nagra

tjdnstenoteringar om vilka tva av dessa uppdrag som kommunen valt att
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utvirdera. For det fall kommunen sjélv valt bland dessa olika kan det ej
anses vara objektivt och strider dessutom mot likabehandlingsprincipen da
andra foretag borde fatt mojligheten att ange fler uppdrag med tillhdrande

referenser for utvdrdering.

For att fullfolja de krav som den upphandlande myndigheten stéller inom
anbudsomrade 3B och 3D krivs tryckeritjinster. I kompletteringsunderlag
den 8 april 2008 fortydligas att anbudet ska innehdlla tryckpriser. I detta fall
anlitas en underleverantér da ingen av nedan angivna anbudsgivare erbjuder
denna tjdnst inom ramen for foretagets egen verksamhet. Tullbergs, Svensk
Information, Hurra! samt PM och Co uppfyller darfor ej skall-kravet for

redovisning av underleverantorer.

Tullbergs anbud har uppdragsbeskrivningar som Gverstiger maxantalet
sidor, tre sidor i stillet for en sida. Detta ger Tullbergs en orittvis fordel da
man har méjlighet att beskriva och forklara mer utforligt &n andra
anbudsgivare. Kommunens acceptans av detta stér i strid med

likabehandlingsprincipen.

Botkyrka kommun bestrider Luxlucids ansékan om &verprévning. Skulle
lansritten trots allt finna att fel har begétts i upphandlingen yrkar
kommunen i forsta hand att en rittelse sker av klagandens anbud s att en
utvirdering genomfors. I andra hand yrkar kommunen pa att upphandlingen
ska goras om. Till stéd for sin talan anfor kommunen i huvudsak foljande.
Tre kompletteringar till forfrigningsunderlaget gjordes under anbudstiden
gillande referenser med anledning av sdkandes alla frégor. Krav pa
arbetsprover och referenser finns beskrivet i bil. 2-4; “bifoga det antal
arbetsprover som dr nddvéndigt s att upphandlande myndighet kan
beddma hela den efterfrigade tjansten samt tva (2) referenser ska uppges
kopplade till arbetsproverna”. Av utformningen av de fastlagda fragorna
som stilldes till referenterna framgér att de inte ska stéllas flera génger till

samma person, frigorna ror alltsd en bedémning av leverantdren, inte
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arbetsproverna. Flera personers bedomning av leveranttren ska alltsa ligga
till grund for referenspodngen i anbudsutvarderingen, vilket ligger i sakens
natur nir man anvinder sig av referenser. I tidigt skede under anbudstiden
blev upphandlande myndighet kontaktad av Luxlucid som meddelade att
man hade varit i kontakt med Konkurrensverket. Luxlucid pastod da att
man hade fatt stod for &sikten att det &r orimligt att krdva tva (2) olika
referenspersoner. Detta pastdende tyder pé att man vid denna tidpunkt
forstatt vart krav pé att redovisa tva olika referenspersoner. S6kanden &r
den enda anbudsgivare som har haft problem att uppfylla eller missforstétt
kravet pa tva referenser. Enligt den komplettering som skedde av den
upphandlingsansvarige avseende underlaget under annonstiden framgick
det klart och tydligt att kommunen stéllde krav pa redovisning av tva

referenser kopplade till arbetsproverna.

Vad Luxlucid har anf6rt om att kravet pé att anbudsgivarens uppdrag ska
vara utférda pa bestdllning av tva olika uppdragsgivare skulle strida dven
mot proportionalitetsprincipen saknar betydelse eftersom sékande inte har

uppgivit referens frdn kommunen.

Anbudsgivare nr 5 1dmnade namn pé tre externa referenser och namn pé en
referensperson som arbetar i kommunen. Anbudsgivaren uppfyllde ddrmed
stdllda skall-krav pa tva externa referenser. Att man under utvérderings-
fasen endast fick tag i en referensperson som i detta fall var en anstélld i
kommunen &r inte relevant i sammanhanget, d4 anbudsgivare nr 5

kvalificerat sig vidare. Podngséttning har skett utifrin ett inkommet svar.

Att utfallet av podngsattningen har sett likadan ut avseende
referenstagningen for en del anbudsgivare kan inte l&ggas kommunen till
last d4 externa referenspersoner satt podngen och kommunen inte kunnat

péverka detta.
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Med tanke pa den komplettering som kommunen gjorde den 8 april 2008
var tanken fran kommunens sida att man skulle 1&mna arbetsprover som
totalt tacker samtliga tjinster. Har en anbudsgivare ett arbetsprov som
ticker behovet utifran stillda krav i forfragningsunderlaget har kommunen

beddmt det som tillrackligt.

Enligt Luxlucid har flera anbudsgivare 1dmnat in fler &n tva uppdrag och
referenser. Detta #r inte relevant i sammanhanget da en bedomning har skett

utifrén stillda krav pa redovisning av tvé referenser och tvd uppdrag.

Det finns ingen grund for Luxlucids péstdende att kommunen har frangétt
kravet pa redovisning av underleverantorer for de anbudsgivare som avser
att anlita underleverantérer. Som anbudsgivare har man i anbudsformuléret
kryssat f6r om man avser att anlita underleverantér i det offererade anbudet.
Om man avser att anlita underleverantor stélls krav pa redovisning for vilka
delar som underleverantdren anlitas. De anbudsgivare som avség att anlita
underleverantor var Tullbergs som avsag att anlita 19 underleverantorer,
Svensk Information, Hurra, PM och Co. Det framgick klart och tydligt i

anbudsformuliret vilka uppgifter som efterfrigades.

Luxlucid har noterat att vissa anbud dverskrider antal sidor som stéllts
under punkt 3.3 i forfrigningsunderlaget. Detta har varit ett 6nskemdl fréan
upphandlande myndighet att man som anbudsgivare forsdker hélla nere
sidantalet, d& man sedan tidigare upphandlingar vet att manga anbudsgivare
tenderar att lamna in ett ohanterligt stort material med risk for att
kommunen missar viktiga frigor som ska beaktas. Da kommunen inte pa
négot sitt har gjort en beddmning i denna fraga utan koncentrerat sig pé
anbudsinnehallet har samtliga bedémts utifrin samma frutsattningar och

pa lika villkor.

De skil som Luxlucid anfort hittills, har inte visat att tilldelningsbeslutet

varit felaktigt. Om man ponerar att Luxlucid skulle ha klarat sig och gatt
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vidare i kvalificeringen skulle utgéngen ha blivit att de endast hade antagits
pa omréde 3E, av de omraden som de lamnat anbud pa. Den skada som
Luxlucid hivdar sig kunna lida kan inte tillmétas storre betydelse, d de

bara kunnat komma i friga pa ett omréde, om forutsitiningarna &ndras.

Luxlucid har direfter yttrat i huvudsak foljande. Den upphandlande
myndigheten har i sitt genméle givit ett felaktigt citat géllande referénser
vilket ger en felaktig bild. Kommunen skriver ocksa att man, med
anledning av Luxlucids alla fragor, har gjort 3 kompletteringar géllande
referenser. Luxlucid har endast vid ett tillfdlle fragat om referenser — den
10 april och den fragan handlade om huruvida Botkyrka kommun fick vara
referens eller inte och inte om antalet referenser. I och med kommunens
kompletteringar tydliggdér myndigheten att en mer generell bedémning av
anbudsgivaren inte kommer att goras, utan endast en beddmning av
anbudsgivarens prestation i det angivna uppdraget. Andringen till ordet
‘uppdraget’ i referensfragorna fortydligar ytterligare att referensintagningen
berdr anbudsgivarens prestation i det enskilda uppdraget. Kommunens
pastéende om “..att flera personers bedémning av leverantoren skall ligga
for referenspoéngen” framgar inte i upphandlingsunderlaget. Man menar
vidare att ”...fragorna rér en bedémning av leverantorerna, inte
arbetsproverna.” Detta pastiende &r irrelevant eftersom det inte finns ndgon
risk for att arbetsproverna ska bedémas — fradgorna som stélls till
referensen ar formulerade s att de handlar om leverantéren och dennes
prestanda i det specifika uppdraget alltsa inte sjdlva arbetsproverna.
Skillnaderna mellan anbudsgivarens prestanda kan vara mycket olika i de
tva olika uppdragen. Saledes erhalls tvé helt olika omdmen oavsett om de

kommer fran en kontaktperson eller tva.

De mest relevanta arbetsproverna Luxlucid har, &r gjorda pa uppdrag av
Botkyrka kommun, bland annat det specifika uppdraget som upphandlas
inom omrade 3C. Att inte f4 ange dessa arbetsprover anség bolaget vara

diskriminerande och det var detta som Luxlucids representant hade en
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konversation med Konkurrensverket och senare den upphandlingsansvarige
om. Ingenstans i konversationen med den upphandlingsansvarige har tva
olika referenser eller kontaktpersoner uppgivits som krav och inte heller
finns detta krav namnt i myndighetens upphandlingsunderlag och
kompletteringar. Om det var ett krav skulle myndigheten med en enkel
formulering kunnat tydliggéra detta men man har inte gjort detta. Hade
myndigheten varit tydlig skulle Luxlucid kunnat l&mna arbetsprover och
referens fran exempelvis Scania, Norrtélje eller Ludvika kommun som
uppdrag nr 2 — alternativt bett tva olika personer inom Anticimex att vara

kontaktperson.

Kommunen anger att Luxlucids pastdende att skall-kravet pé tva referenter
strider mot proportionalitetsprincipen inte 4r relevant dd man inte angett
Botkyrka kommun som referens. Det &r i allra hogsta grad relevant
eftersom bolaget pa fréga fatt som svar att Botkyrka kommun inte fick vara
referens. Efter detta skickade myndigheten ut en komplettering som
beskriver att de tva uppdragsbeskrivningarna med tillhrande referens inte
ska vara frén Botkyrka kommun, men om kommunen har egna erfarenheter

kommer de att véga in detta.

Kommunen menar att anbudsgivare nr 5 har angett “3 st externa referenser
och namn pé en referensperson som arbetar i kommunen”. Detta stimmer
inte, anbudsgivare nr 5 har fér anbudsomrade 2 angett tre
uppdragsbeskrivningar varav alla kommer frin Botkyrka kommun.
Uppdragsgivare 1 “Hagelbyparken” och uppdragsgivare 2 “Subtopia” 4gs
av Botkyrka kommun. Detta géller dven avtalsomréde 3E dér
anbudsgivaren angett sammanlagt fyra uppdrag varav alla &r fran
kommunen. Hir har ingen referensinhédmtning kopplad till arbetsproverna
inom detta omrade gjorts. Aven inom omrade 3C har anbudsgivare nr 5 gett
6 olika uppdrag varav 5 &r frén kommunen. Kommunen menar att”... man
endast fick tag pa en referensperson” men tjdnstenoteringen visar att endast

“1 ref, ringt”. Inga noteringar finns om att man f6rsokt nd andra referenser.
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Vidare finns det ingen referensinhdmtning kopplad till uppdrags be-
skrivningarna inom omrade 3C och 3E. Referenspoéngen som har
inhdmtats frén ett uppdrag inom omrade 2 har saledes &teranvénts inom
omrade 3C och 3E. Detta giller dven alla andra anbudsgivare som gett
anbud inom fler dn ett omrade. Myndigheten visar ocksa att man i
utvirderingen accepterar endast en referensperson (detta giller &ven for
andra anbud) men uppger samtidigt detta som skl for att diskvalificera
Luxlucid. Fér varje anbudsomréde efterfragas tva uppdragsbeskrivningar
med tillhérande referens. Den upphandlande myndigheten menar att
“tanken fran kommunens sida var att man skulle ldmna in arbetsprover som
totalt ticker samtliga tjénster. Har en anbudsgivare ett arbetsprov som
ticker behovet utifrén stillda krav 1 forfragningsunderlaget har vi bedomt
detta som tillrickligt.” Kommunen hénvisar ocksé till den komplettering
som kommunen gjorde 2008-04-08 som man anser stédjer deras tankar.
Denna komplettering bevisar dock inte detta, utan tvéirtom s styrker man
att varje anbudsomrade ska utvérderas separat: “Anbudet skall ticka alla
efterfrigade tjdnster inom respektive avtalsomride.” Att kommunen hade
en ‘tanke’ om hur processen ska gé till viga dr ingen godtagbar forklaring,
da detta ska kommuniceras tydligt i upphandlingsunderlaget. Att dessutom
utgd frén en referens inhdmtad fran ett specifikt kunskapsomrade, och sedan
applicera samma referenspoéng inom ett annat kunskapsomrade, vilket
kommunen har gjort f6r alla anbudsgivare som gett anbud inom mer &n ett
omréde, ger inte en rittvis och korrekt bedomning. Likasa redovisas
referenspodng hos anbudsgivare ddr det inte finns ndgon som helst notering
om referensinhdmtning. Den upphandlande myndigheten har dessutom
riknat fram en inkorrekt referenspodng for anbudsgivare 22 da man inte har
ridknat fram medelvirdet pa tva inhdmtade referenser utan har valt att endast

anvinda den hogsta referenspoéngen.

Att vissa anbudsgivare ldmnat for manga referenser bidrar till att ge en
bittre bild av anbudsgivaren, &n den anbudsgivare som f6ljer skall- kravet

pa endast tva uppdrag.
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Om anbudsgivare har svarat att underleverantér inte ar aktuell inom omrade
3B och 3D betyder detta att man, for att uppfylla skall-kravet, maste
erbjuda tryckeritjénsten sjélv. I sddant fall ska denna tjénst redovisas i
foretagets beskrivning av utbud. Av en kontroll av anbud 3, 6, 16 och 22
framgar att dessa inte erbjuder tryckeritjanster som en del av sitt utbud.
Saledes krivs underleverantdr for omraden 3B och 3D, och enligt
kommunens skall-krav ska underleverantérer anges i anbudsformulédret och
dessutom ska CV och SKV 4820 bifogas for dessa
tryckeriunderleverantdrer. Den upphandlande myndigheten har inte
kontrollerat om uppdragsgivaren verkligen uppfyller de krav som stills for
att klara av att genomf6ra uppdragen. Kommunen menar att anbudsgivare
22 och 16 har uppfyllt kravet p4 att redovisa underleverantérer men ingen
av de underleverantrer som redovisas ér ett tryckeri och ndmnda
anbudsgivare tillhandahaller inte denna tjanst internt. Detsamma géller
anbud 3 och 6 som har angett att det inte 4r aktuellt att anlita
underleverantdr for tryckning av produkterna som ingér i anbudsomrade 3B
och 3D. Men inte heller dessa anbudsgivare erbjuder denna tryckeritjénst

internt och redovisar saledes inte att de kan hantera kraven som stills.

Den upphandlande myndigheten menar i sitt genmale att antalet sidor som
uppdragen redovisas p4, &r ett “dnskemal frin upphandlande myndighet”.
Detta ar dock i forfragningsunderlaget formulerat som ett skall-krav.
Vidare menar den upphandlande myndigheten att man “...inte har gjort
nagon bedémning i denna friga, utan koncentrerat sig p4 anbudsinnehéllet
som samtliga bedémts utifrin samma forutsittningar och pé lika villkor.”
Den upphandlande myndigheten bekriftar harmed bolagets farhdga att man
i utvirderingen har koncentrerat sig pa anbudsinnehéllet. Med tre sidor att
beskriva bakgrund och forklara alla férutsittningar i ett uppdrag ges storre
forutsittningar att arbetsproverna bedéms korrekt &n om man som

anbudsgivare endast har en sida till sitt férfogande.
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Kommunen menar att om Luxlucid skulle gatt vidare till kvalificeringsfasen
skulle bolaget endast blivit antagna inom omrade 3E. Bolaget stiller sig
mycket undrande till detta da det ju inte har blivit utvérderat. Dessutom
anser bolaget att kommunens utvirdering &r inkorrekt och detta kan paverka

de anbudsgivare som kommunen just nu avser att teckna avtal med.

Kommunen har direfter yttrat bl.a. f6ljande. Kommunen vidhaller det svar
som ldmnats tidigare. Kommunen vill om lansratten finner att
upphandlingen ska rittas att upphandlingen istéllet ska goras om. En
rattelse av Luxlucids anbud utifrén de synpunkter som klaganden anftrt &r
inte mojlig langre utan att kommunen riskerar att tappa kravet pa de
grundlidggande principer som LOU vilar pa. For att inte riskera att &ven
tappa kravet pé principen om likabehandling anser kommunen att en rittvis
jamforelse av anbuden endast kan ske for samtliga deltagare i
upphandlingen och inte enbart utifrn den detaljgranskning som klaganden
anfort hittills avseende andra anbud och de kompletteringar som gjorts
ytterligare. Detta talar ytterligare for att det mest lampliga alternativet i

detta drende &r att géra om upphandlingen.

UTREDNINGEN I MALET

I forfragningsunderlaget for aktuell upphandling anges bl.a. foljande.
2.4. Anbudsprovning

Kraven i forfragningsunderlaget dr formulerade som skall- och bor-krav. Skall-kraven &r
ovillkorliga. Om anbud inte svarar mot dessa skall-krav kan dessa inte tas upp for vidare
bedémning. Ovriga krav 4r underordnade utvérderingskriterierna och syftar till att
utvirdera anbudens konkurrenskraft i forhallande till stdllda krav, punkt 2.4.3.

/...0

2.4.3, Utvérdering

Utvirderingen sker efter virderingsprincipen ”det ekonomiskt mest fordelaktiga” med
hinsyn tagen till nedanstdende kriterier som #r kopplade till foremalet for kontraktet.
Kriterierna 4r definierade nedan samt inbérdes rangordnade och viktade i forhallande till

varandra.

Definition av utvirderingskriterier



Sida 14

LANSRATTENT DOM 11772-08
STOCKHOLMS LAN

Pris 60 %

Kvalitet 40 %

Kvalitetskyiterier

Utvirdering av kvalitet kommer att géras med ledning av de uppgifter som anbudsgivaren
lamnat i anbudsformulér bilaga 1. Anbudsgivarens svar pé kvalitetskriterier utvérderas
utifrin angivna podngskalor. Podngen summeras och ligger till grund for kriteriets betyg.
Betygsittningen for respektive avtalsomrade framgér enligt nedan:

/..

Omrade 2. Informations- och trycksaksproduktion
Kvalitetsledning 20 poéng
Yrkesskicklighet 45 poéng
Referenternas utlatande 20 podng
Forstiarkningsresurser 15 poéng
Totalt 100 poéing
Omrade 3. Tidningsproduktion

Kvalitetsledning 20 poing
Yrkesskicklighet 40 podng
Referenternas utlétande 20 poing
Forstarkningsresurser 20 poéng
Totalt 100 poing
/.1

2.6.3. Underleverantor

Om antagen leverantdr avser att anlita underleveranttr for hela eller delar av det
offererade, skall det framgé redan vid anbudstillfillet, i bilaga 1. Det skall framga vilken
leverantsr som avses samt vilken del eller delar av arbetet som samarbetet avser.

En SKV 4820 skall bifogas anbudet for den underleverantdr som skall anlitas for
uppdraget, inte ldre 4n 2008-01-21.

l..d
2.6.5. Referensuppdrag och referenser

Anbudsgivaren skall bifoga en kortfattad beskrivning gillande tidigare relevanta uppdrag
innehéllande:

e uppdragets omfattning och karaktér

e tidsperiod

e bestillare samt kontaktperson.

3.1. Kravspecifikation kommunikationstjinster
1.t

Upphandlingen omfattar 3 avtalsomraden enligt nedan:
1. Strategiska kommunikationstjanster
2. Informations- och trycksaksproduktion
3. Tidningsproduktion
o Pejl pd Botkyrka
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e Personaltidningen Helga

e Fem omradesblad for Botkyrka kommuns stadsdelar

»  Nyhetsbladet Botkyrka & co

e Kalendariesidor med annonser

lo.d

De anbudsgivare som ldmnat det mest ekonomiskt fordelaktiga anbudet inom respektive
avtalsomrade, med hansyn taget till pris och kvalitet, kommer att antas.

For omrade 3 kommer respektive publikation att utvarderas separat.
/...1

3.3 Informations- och trycksaksproduktion

1.1

Arbetsprover

Anbudsgivaren skall visa projektgruoppens yrkesskicklighet genom att presentera
arbetsprover for tva uppdrag som genomforts under de senaste tvé &ren dér minst en person
frén projektgruppen medverkat. Projektledaren méaste ha lett minst ett av de redovisade
uppdragen.

Arbetsprover skall redovisas pa foljande sitt i bilaga 1:
En kortfattad (max en A4-sida) beskrivning av uppdragen enligt ovan. Foljande skall

beskrivas:
e Enp kortfattad (max 1 A4-sida) beskrivning av uppdragen;
forutsdtmingar, syfte, mal och resultat
e Enbeskrivning av arbetsprocessen frén planering till firdig strategi
for de bada uppdragen. Motivera dven valet av arbetsmetodik.
o Referensmaterial (t.ex. foton, skisser, beskrivningar, utskrifter)
e Referenser for de tvd redovisade uppdragen med kontaktperson och
telefonnummer
/.0

3.4. Tidningsproduktion

1.0

3B Personaltidningen Helga, 3D Nyhetsbladet Botkyrka & Co samt 3E
Kalendariesidor med annonser, ingar i Pejl

/..
Anbudsgivaren skall

ii ! skota alla tryckerikontakter
/...0

Arbetsprover skall redovisas enligt foljande:
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Anbudsgivaren skall visa sin yrkesskicklighet genom att redovisa tva tidigare relevanta
uppdrag (hushallstidning, kundtidning, personaltidning eller motsvarande som kan
jamstillas med vért behov) som genomforts under de senaste tre &ren dér formgivaren
medverkat.

Arbetsprover skall redovisas i bilaga 1 pa f6ljande sétt:

e  En kortfattad (max 1 A4-sida) beskrivning av uppdragen;
forutsdttningar, syfte, mél och resultat

e Enbeskrivning av arbetsprocessen fran planering till fardig strategi
for de bada uppdragen. Motivera dven valet av arbetsmetodik.

e  Tidningsprov

o  Referenser for de tvA redovisade uppdragen med kontaktperson och
telefonnummer.

l..d

I anbudsformuléret anges bl.a. f6ljande.

lo.d
2.6.3. Underentreprendr

De redovisade underentreprendrerna skall vara namngivna samt for de personer som avses
att anvindas skall CV redovisas. /.../

1.4
Foretagets referenser

De angivna referenserna kommer att utvérderas i enlighet med referensfrigor.
1.0

Om den upphandlande enheten har egna erfarenheter av anbudsgivaren kommer dven dessa
referenser att tas med vid utvérderingen.

l..d

I kompletterande forfragningsunderlag 2008-03-28 anges bl.a. féljande.

Komplettering av kap. 2.6.5. Referensuppdrag och referenser

Krav p4 att lamna referenser géller endast referenser (2 st) kopplade till inldmnade
arbetsprover (“Foretagets referenser” i anbudsformuléret,, sid 5, tas bort) och det ar dé vi
anvinder ref. frigorna i blanketten, dér vi byter ordet undersokning till uppdraget i fraga 2
och 7.

Komplettering av anbudsformulir sid 5 Utrdkning av referenser

»Om den upphandlande enheten har egna erfarenheter av anbudsgivaren kommer &ven
dessa referenser att tas med vid utvirderingen.”

dvs. anbudsgivaren anger 2 st referenser kopplade till arbetsproverna exkl. i aktuellt fall
Botkyrka kommun. Berdkning av referenspoing baseras pé 2 st referenser, men med i
aktuellt fall poéng fran kommunens egna erfarenheter medtaget

/.
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I kompletterande forfrdgningsunderlag 2008-04-08 anges bl.a. foljande.

Komplettering av kap. 2.6.3.

Endast om ni vet vilka underleverantorer ni ska samarbeta med vid anbudstillfillet skall
det anges.

Komplettering av kap. 3

Anbudet skall ticka alla efterfragade tjénster inom respektive avtalsomrade
(underleverantorer &r tillatna).

Bifoga det antal arbetsprover som &r nddvéndigt sa att vi kan bedéma hela den efterfrigade
tjénsten.

Oavsett antalet arbetsprover som ldmnas in skall 2 st referenser anges.
/...

I kompletterande forfragningsunderlag 2008-04-14 anges bl.a. foljande.

Komplettering av kap 2.6.5. Referensuppdrag och referenser

Anbudsgivaren skall bifoga beskrivningar av tva (2) st relevanta uppdrag kopplade till
arbetsproverna dér inte Botkyrka kommun &r uppdragsgivaren.

Botkyrkas erfarenhet kommer att véigas samman med anbudsgivarens externa referenser i
poangberdkningen for referenser.

DOMSKAL

Tillimpliga bestimmelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla
leverantrer pé ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora
upphandlingar pé ett Sppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna
om dmsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

[ 12 kap. 1 § LOU &r f6ljande foreskrivet. En upphandlande myndighet ska
anta antingen

1. det anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga for den
upphandlande myndigheten, eller

2. det anbud som innehaller det i4gsta priset.

Vid bedomningen av vilket anbud som #r det ekonomiskt mest for-
delaktiga, ska myndigheten ta hénsyn till olika kriterier som #r kopplade till
foremalet for kontraktet, sdsom pris, leverans- eller genomftrandetid,
miljoegenskaper, driftkostnader, kostnadseffektivitet, kvalitet, estetiska,
funktionella och tekniska egenskaper, service och tekniskt stsd.

En upphandlande myndighet ska i annonsen om upphandlingen eller i
forfragningsunderlaget ange vilken grund for tilldelning av kontraktet som
kommer att tilldmpas.



o Sida 18
LANSRATTENI DOM 11772-08
STOCKHOLMS LAN

116 kap. 2 § forsta stycket LOU dr f6ljande foreskrivet. Om den upphand-
lande myndigheten har brutit mot de grundldggande principernai 1 kap. 9 §
eller ndgon annan bestimmelse 1 denna lag och detta har medfort att
leverant6ren lidit eller kan komma att lida skada, ska riitten besluta att
upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse
gjorts.

Liinsrdittens bedomning

Luxlucid har begért verprévning av kommunens upphandling nér det
géller avtalsomréade 2, 3B, 3D och 3E. Bolaget har haft invindningar dels
mot kommunens utvirdering i kvalificeringsfasen och dels betriffande
utvérderingsfasen. Lansritten borjar med att bedéma utvirderingen av
kvalificeringsfasen och uppstillda skall-krav. En upphandling enligt LOU
ska k#@nnetecknas av forutsebarhet och ppenhet. For att anbudsgivarna ska
ges samma forutséttningar f6r anbudsgivning maste forfragningsunderlaget
vara tydligt och innehélla samtliga krav p& det som ska upphandlas.

Uppstéllda krav far inte frangas.

Luxlucid har anf6rt att kommunens utvirdering av bolagets anbud i
kvalificeringsfasen inte har genomforts i enlighet med vad som anges i
forfragningsunderlaget och anbudsformuléret och att utvirderingen strider
mot transparensprincipen da den upphandlande myndigheten dberopar ett
skall-krav som inte finns med i forfragningsunderlaget eller
anbudsformuléret. Lansrétten konstaterar att det av férfragningsunderlaget
sammantaget med de kompletteringar som gjorts framgér att anbud ska
innehalla minst tvé arbetsprover med tillhorande referenser. Enligt
lansrétten kan det av forfragningsunderlaget inte anses framga att
referenserna maste vara olika personer utan enbart att det ska vara tvé olika
arbetsuppdrag med tillhdrande referenser. Har kommunen velat att
referenserna skulle vara frén olika uppdragsgivare hade man kunnat
uttrycka detta tydligt i forfragningsunderlaget. Lansritten finner dérfor att
forfragningsunderlaget och aktuellt skall-krav har varit otydligt utformat.
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Att utesluta Luxlucid fran upphandlingen pa den grund som gjorts kan

darfor inte anses forenligt med kravet pa forutsebarhet.

Luxlucid har vidare anfort att andra anbud som inte uppfyller skall-krav har
fhtt g vidare till utvirderingsfasen. Bolaget har anfort att flera
anbudsgivare har l1&mnat in fler uppdrag med tillhérande referenser #n de
tva som stadgas i skall-kraven. Lansritten finner att d4 dessa anbud
innehéller minst tvé referenser har anbuden uppfyllt skall-kraven. Att
kommunen kan vélja vilken av referenserna som ska tillfragas kan inte
anses innebéra olika behandling av anbudsgivare sa linge alla anbud
behandlas lika och lika manga referenser tillfragas. Vidare har bolaget
anfort att kommunen accepterat att annan anbudsgivare har limnat
referenser fran kommunen trots att det strider mot skall-kraven. De
referenser som den aktuella anbudsgivaren limnat kommer dels fran
kommunen och dels fran bolag som 4gs av kommunen. Fér avtalsomrade
3C finns i det fallet &ven tvé externa referenser. Kommunen har angett att
det aktuella anbudet uppfyller kravet pa externa referenser. Lansrétten
finner att det av kompletteringsunderlaget framgar att referenserna till de
tva arbetsproverna i anbuden inte far komma frén kommunen. Det framgar
inte av forfrdgningsunderlaget hur bolag som #gs av kommunen ska
beddmas i detta hinseende. Lansrétten finner att underlaget ocksa pa den

hér punkten ar oklart.

Luxlucid har vidare anfort att ett anbud har tillatits gé vidare trots att det
inte uppfyllde skall-kravet pa en uppdragsbeskrivning pa hogst en sida.
Lénsrétten finner att det av forfragningsunderlaget tydligt framgar att
uppdragsbeskrivningen ska vara pa hogst en sida. Kommunen har anfort att
man inte gjort ndgon beddmning av detta vid utvérderingen. Linsritten
finner dock att ett anbud som innehaller en uppdragsbeskrivning pa fler &n
en sida inte uppfyller skall-kravet. Att kommunen vid utvirderingen inte

g0r négon bedémning av om en del anbud strider mot vissa av de uppstillda
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skall-kraven och darfor tillater en del avvikelser kan inte anses forenligt

med LOUs krav pa forutsebarhet och likabehandling.

Luxlucid har &ven anfort att vissa av de anbud som tillétits g4 vidare till
utvidrderingsfasen inte har uppfyllt skall-kraven pé att redovisa alla
underentreprendrer som krévs for att kunna utfora de aktuella uppdragen.
Lansratten konstaterar att det av forfragningsunderlaget framgar dels att om
antagen leverantGr avser att anlita underleveranttrer for hela eller delar av
det offererade ska det framgé redan vid anbudstillfillet. Det ska framgé
vilken leverant6r som avses samt vilken del eller delar av arbetet som
samarbetet avser. | komplettering till férfragningsunderlaget har angivits att
“endast om ni vet vilka underleverantorer ni ska samarbeta med vid
anbudstillféllet ska det anges”. Vidare anges att anbudet ska ticka alla
efterfragade tjanster inom respektive avtalsomrade och att
underleverantdrer dr tilldtna. Enligt ldnsréttens mening ar det av
forfragningsunderlaget otydligt vilka krav pa dokumentation av
underleverantdrer som exakt krévs enligt kommunen och det tycks vidare
oklart om och hur kommunen har undersékt om dessa krav dr uppfyllda.

Detta kan inte anses uppfylla kraven pé transparens och likabehandling.

Luxlucid har &ven anfort att kravet pa tva externa referenser strider mot
proportionalitetsprincipen. Allmént sett maste ett krav pé tva referenser
kunna anses godtagbart. Fragan &r om kravet pa att referenserna ska vara
externa och saledes inte far komma fr&n kommunen dr proportionerligt.
Kommunen har inte angett varfor den anser att tva externa referenser krivs
for att bedoma anbudsgivarna och saledes varfor inte en referens fran
kommunen skulle kunna fylla samma funktion. Kommunen har dock vid
utviarderingen 1 vart fall f6r en anbudsgivare godtagit att endast ett
referensutlétande fran kommunen inh&mtats. Detta tyder pa att kravet pa att
referenser dr externa inte kan ha ansetts vara av avgorande betydelse utan
att en intern referens kan fylla samma funktion. Att utesluta upphandlande

myndighet fran referenstagning kan pa sétt som sidgs i Ndmndens for
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offentlig upphandling yttrande 2006-05-08 (4rende nr 2005/0138-21) inte
anses lampligt och nédvéndigt med hinsyn till de mal som efterstriavas vid
en offentlig upphandling. Mot bakgrund av detta finner l&nsrétten att skall-

kravet pd tva externa referenser strider mot proportionalitetsprincipen.

Lénsrétten finner sammanfattningsvis att kommunen i sin tillimpning av
kvalificerings- och utvirderingskriterierna varit oprecis och vacklande i
sina stéllningstaganden och att detta lett till att bedémningarna blivit
oférutsebara. Betrdffande vissa anbud har smérre avvikelser fran skall-
kraven godtagits medan andra anbud som enligt kommunen avviker fran
skall-kraven har forkastats. Enligt ldnsrittens mening #r vad som
framkommit i dessa hinseenden tillrdckligt for att det ska anses visat att
upphandlingen inte har uppfyllt LOUs krav pa frutsebarhet,
likabehandling och proportionalitet. Det kan inte heller uteslutas att
bristerna som det ibland uttrycks p&verkat upphandlingens
konkurrensuppsékande forutsittningar. Detta har ocksa medfort att
Luxlucid har lidit eller kunnat komma att lida skada. Férutsittningar for

atgérd med stod av 16 kap. 2 § LOU foreligger darfor.

Mot bakgrund av de oklarheter som framkommit och med beaktande av att
dven andra anbudsgivare deltagit i upphandlingen finner lsnsritten att det
inte kan anses tillrickligt att upphandlingen rittas for att sikerstiilla att
kraven i LOU uppfylls. Fér att kraven pé likabehandling, transparens och
proportionalitet ska uppfyllas krévs dérfor att upphandlingen gors om for
avtalsomrade 2, 3B, 3D och 3E.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (Dv 3109/1a).
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Alla"r; Johansson
radman
Foredragande har varit Cecilia Unga.






