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Loy
L W2 it )Maleo stad genomfor upphandling avseende mussel odling. Upphandling-
Z . "3.'51r‘ TN e 1,-1ar genomforts med urvalsforfarande. Tilldelningsbeslut fattades den 25
h h a}% 11 2013 och SEA-U tilldelades kontraktet.
t ‘
{“ L lnda i Ar etskraft Oresund AB, nedan Arbetskraft, har ansékt om Sverprévning

och yrkar att upphandlingen ska rittas pa sa sitt att SEA-U utesluts samt
att den del av upphandlingen som avser kvalificering och utviirdering ska
goras om. I andra hand yrkas att forvaltningsrétten ska forordna att upp-
handlingen ska goras om i dess helhet. Till stéd for talan anfors bl.a. f51-
jande. Upphandlingen strider mot principerna om likabehandling, frut-
séigbarhet och 6ppenhet d anbudsgivarna inte ges samma forutséttningar
att ldmna anbud. SEA-U ges en avgdrande fordel genom att denne genom-
fort det pilotprojekt som ligger till grund fér upphandlingen samt varit le-
dare for pilotprojektet. SEA-U har saledes gjort en analys av och har till-
géng till information om det projekt som nu ska genomforas. Ovriga an-
budsgivare har inte p4 motsvarande sitt haft tillgéng till samma uppgifter.
Det arbete som nu upphandlas &r en fortséttning pa det arbete som redan
inletts av SEA-U och de har dérmed haft dubbla funktioner i upphandling-
en. Det faktum att SEA-U innehaft information, som &vriga anbudsgivare
inte har haft tillgéng till, styrks av att SEA-U har l4mnat ett anbudspris pa
den omfattning av uppdraget som anges i forfrdgningsunderlaget men har
sedermera anvént sig av information om uppdraget som varken stimmer
dverens med den omfattning som ska anvéndas for berékning av anbuds-
priset eller som pa annat sétt angivits i forfrigningsunderlaget. SEA-U har
didrmed en otillborlig konkurrensférdel och SEA-U har kunnat anpassa sitt
anbud for att pa ett lampligt sétt stimma 6verens med Malmé stads onske-
mal. SEA-U:s uppdragsbeskrivning och tidsplan har dessutom ingen béring
pa objektet for upphandlingen eller samband med den uppdragsbeskrivning

som ldmnats av Malmé stad. SEA-U har ldmnat en uppdragsbeskrivning
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for nagonting som helt saknar samband med upphandlingen. Malmé stad
har, genom att acceptera SEA-U:s uppdragsbeskrivning, accepterat en pa-
hittad uppdragsbeskrivning som saknar samband med objektet for upp-
handlingen. SEA-U har dessutom i sitt anbud inte redogjort for vilka meto-
der som ska anvéndas for datainsamling, analys, utvdrdering, rapport eller

liknande.

Kommunen har i upphandlingsmeddelandet angivit att arbetsbat utgor ett
obligatoriskt krav samt angivit att Arbetskraft saknar sidan bat. Av for-
fragningsunderlaget anges dock inte att anbudsgivaren méste inneha en
snabbgaende bét vid anbudslimnandet och detta kan siledes inte anses
utgdra ett sddant obligatoriskt krav som kan utesluta en anbudsgivare fran
utvirderingen. Av Arbetskrafts anbud framgar dessutom att Arbetskraft
innehar en snabbgéende bét och att anpassning av denna bat kan ske med

héinsyn till det behov som uppstar.

Anbudsgivaren skulle dessutom ldmna en redogérelse 6ver hur uppdraget
kommer att genomf6ras med en sammanstéllning 6ver tidsplan och aktivi-

teter. Det framgar dock inte vad som ska ingd i denna tids- och aktivitets-

plan, sdledes torde Malmé stad acceptera vilken typ av beskrivning som

helst. Det framggr inte heller av forfragningsunderlaget att det kommer att
ske en bedomning av den uppdragsbeskrivning som lzimnas eller vilka fak-
torer som kan komma att ge mervirde. Ett skall-krav kan aldrig utgora
grund for jimfSrelser mellan anbud, vilket tycks vara fallet i upphandling-
en. Uppdragsbeskrivningen i sig ska saledes inte vara foremal fér nigon
utviirdering, utan endast det faktum att en uppdragsbeskrivning har limnats
ska vara tillrdckligt for att anbudsgivare ska anses ha uppfyllt skall-kravet.
Arbetskraft har funnit det omajligt att inge en specificerad tids- och aktivi-
tetsplan, da uppdraget i sig inte dr tillréickligt specificerat samt da det sak-
nas start- och slutdatum f6r uppdragets utforande. For att gora en tids- ak-

tivitetsbeskrivning kréivs dessutom information om vilken typ av nit som
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kommer att anvéndas, var niten kommer ldggas ut, vilken typ av tillsyn
néten kréiver och vilken kvantitet musslor som ska skérdas. Hirutover be-
h&vs information om hur manga och hur ofta gister, journalister och foto-
grafer ska transporteras samt hur ofta studiebesok ska goras. Arbetskraft
har likval ingivit en tids- och aktivitetsplan genom ingivande av att en ex-
akt tidsplan och sammanstillning av aktiviteter kommer att bestimmas
gemensamt med bestéllaren. Det framgar inte av forfragningsunderlaget
vad beskrivningen ska innehalla och d& en uppdragsbeskrivning utan sam-
band med foremaélet fér upphandlingen har accepterats méaste dven Arbets-
krafts uppdragsbeskrivning accepteras. Allt annat far anses std i strid med
principen om likabehandling och transparens. Resultatet av otydligheten
avseende uppdragsbeskrivningen dr dessutom att Malmé stads utrymme for
godtyckliga bedomningar &r stort, vilket medfér att det inte 4r mojligt for
en anbudsgivare att forutse hur Malmo stad bedomer tids- och aktivitets-
planerna. Detta medfor att kraven pa dppenhet och transparens inte kan
anses uppfyllda, liksom ett allt for stort utrymme for godtycke innebér att
anbudss6kandena riskerar att inte behandlas likvirdigt. Med hénsyn till att
det inte framgér vilket innehéll eller vilken utformning uppdragsbeskriv-
ningen ska ha 4r det inte forutséigbart hur anbudet ska utformas for att ha
storsta mojlighet att antas. Upphandlingen uppfyller séiledes inte kraven pé

forutsdgbarhet och transaprens.

Med hénsyn till de stora skillnaderna som foreligger mellan de ingivna
anbuden och att samtliga anbudsgivare &r normalt upplysta om mus-
selodling i det aktuella omradet kan férfragningsunderlaget inte anses varit
utformat p3 ett sétt sa att rimligt upplysta och normalt aktsamma anbudsgi-
vare kan tolka det pd samma sétt. Anbuden har inte heller utvirderats pa ett
sddant forutsebart sitts som upphandlingsreglerna foreskriver. Anbuden
har enbart bedémts utifran anbudsgivarens subjektiva bedémningar av en
frdga som i praktiken utgdr bedémning av hur vil anbudsgivaren beskriver

utférandet av ett uppdrag som inte har med den efterfragade tjénsten att
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gbra. Anbudsgivaren har saknat mojligheten att sdkerstilla vad som &r av
betydelse for Malmo stad. Det 4r séledes inte heller mojligt att ndrmare
bedéma och forutséga konkurrenskraften i det egna anbudet. Forutsitt-
ningarna att tolkat tilldelningskriterierna har ddrmed inte varit desamma,

varfor Malmo stad har brustit i kravet pa affiirsméssighet.

Malmé stad anser att ansokan ska avslds och anfor bl.a. féljande. Formu-
leringen pa kravet gillande tids- och aktivitetsplan ger, gemensamt med
uppdragsbeskrivningen, leverantéren mdjlighet att utforma en tidsplan och
till den relaterade aktiviteter delvis utifrdn egna forutsittningar. Det anges
inget krav avseende specificeringsgrad eller detaljniva. Arbetskraft har inte
redovisat de av Malmg stad efterfragade uppgifterna, vilket medfor att kra-
vet inte dr uppfyllt. Eftersom Arbetskraft inte uppfyller ett obligatoriskt
krav kan deras anbud inte antas. Den bristande kravuppfyllelsen leder
foljaktligen till att Arbetskraft inte riskerar lida eller lider ndgon skada.
Uppdragets omfattning och uppskattade volymer beskrivs i forfragnings-
underlaget dir det dven framgér att utvirderingen baseras pa forfragnings-
underlagets uppskattade volymer, vilka kan skilja sig fran de som redovi-
sas d& uppdraget avslutas. Det 4r transparent och forutséigbart att det &r
anbudsgivarens prissatta volymer som konkurrensutsétts. Uppdragsutfo-
randet ger anbudsgivare nddvéndig och tillréicklig ledning om hur anbuds-
svar avseende redogérelse, i form av en sammanstéllning, kan utformas.
Upphandlingens tilldelningsgrund &r ldgsta pris. Det sker inte nigon jimfo-
relse av anbudsgivares ldmnade anbudssvar d& endast uppfyllande av obli-

gatoriska krav provas.

Genom uppdragsbeskrivningen framgér dessutom att leverantéren ska ut-
fora olika delar av uppdraget med bét. Att leverantéren har tillgang till en
bat dr ddrfor en grundlidggande forutsittning men denna forutséittning har

inte utformats som ett obligatoriskt krav. Potentiella och intresserade leve-
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rantorer har kunnat stélla fragor till kommunen om eventuella oklarheter i

forfragningsunderlaget.

Tilldelad leverantr SEA-U har inte deltagit som konsult, medarbetare,
informationsformedlare, lobbyist eller likvirdigt under nagot skede i sam-
band med upphandlingsprocessen. SEA-U har inte p& négot sétt medverkat
i upphandlingsarbetet och har inte haft ndgon information eller kunskap om
forfragningsunderlagets innehall fore publicering. Den tidigare erfarenhet
som SEA-U anvénder sig av i ldamnad uppdragsbeskrivning kan likstéllas
med den erfarenhet som en leverantdr fir genom ett tidigare samarbete
med en avtalspartner. Konkurrensfordelen kan inte anses vara otillborlig
utan dr en ofrdnkomlig f5ljd av den frekventa konkurrensutsittningen som
sker vid tillimpning av LOU. Samtliga potentiella och intresserade an-
budsgivare har siledes givits och har haft ssmma forutséttningar allt limna

anbud.

SKALEN FOR AVGORANDET

Av 1 kap. 9 § LOU framgér att upphandlande myndigheter ska behandla
leverantdrer pé ett likvérdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora
upphandlingar pi ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om omsesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 6 § LOU framgér bl.a. foljande. Om den upphandlande myn-
digheten har brutit mot de grundléiggande principerna i 1 kap. 9 § eller na-
gon annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantdren
lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen

ska goras om eller att den fér avslutas forst sedan rittelse gjorts.

For att konkurrens ska kunna ske p4 lika villkor krévs ett klart och tydligt

forfragningsunderlag. Samtliga krav som stlls p4 det som ska upphandlas
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ska finnas med i forfrigningsunderlaget och det ska framga vilka krav som
madste uppfyllas for att anbudet ska kunna antas. Sddana krav méste upp-
réitthéllas och ett anbud som inte uppfyller dessa krav méiste liggas 4t si-

dan.

Bristande kravuppfyliese

I forfragningsunderlaget framgér att det dr ett obligatoriskt krav att leve-
rantdren ska ldmna en redogorelse dver hur uppdraget kommer att genom-
Joras med en sammanstdillning éver tidsplan och aktiviteter. Uppdragets
utforande ska vara anpassat till upphandlingens inne hdll och omfattning
samt bestdllaren och dess behov. Krdver uppdraget datainsamling, analys,
utvdrdering, rapport eller liknande ska redogorelsen innehdlla en redogo-
relse dver dessa metoder och tillvigagdngssdrt. Enligt utvirderingsproto-
kollet uppfyllde Arbetskraft inte det stillda kravet. Arbetskraft har i anbu-
dets fritextfilt angett att en exakt tidsplan och sammanstillning av aktivite-
ter kommer att bestimmas gemensamt med bestéllaren, for att pa bésta sitt
finna 16sningar som de uppgifter som specificerats kréver. Enligt forvalt-
ningsrétten gér det inte av Arbetskrafts svar att utldsa ndgon redogorelse
for hur uppdraget kommer att genomforas. Férvaltningsrétten anser inte
heller att Arbetskrafts svar innehaller ndgon sammanstilining ver tidsplan
och aktiviteter. Arbetskraft uppfyller dirmed inte det stillda skall-kravet
och Malmo stads 4tgérd att utesluta bolaget fran utvérderingen i upphand-

lingen har séledes varit riktig.

Enligt forvaltningsrittens mening kan en anbudsgivare som ritteligen fatt
sitt anbud forkastat i kvalificeringsfasen normalt sett inte anses lida, eller
riskera att lida, skada till foljd av felaktigheter i ett upphandlingsforfa-
rande. Forvaltningsritten har ovan funnit att Arbetskrafts anbud inte upp-
fyller de krav som framgar av forfradgningsunderlaget. Arbetskraft har dock

dven anfort att det foreligger allvarliga brister i forfragningsunderlaget och
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att otydligheten avseende uppdragsbeskrivningen ger Malmé stad stort
utrymme for godtyckliga bedémningar. Detta medfor enligt Arbetskraft att
anbudssokandena riskerar att inte behandlas likvirdigt samt otydligheten
innebdr att kraven pa dppenhet och forutségbarhet inte kan anses vara upp-
fyllda. Forvaltningsritten konstaterar att det aktuella skall-kravet avseende
tidsplan och aktiviteter visserligen inte innehéller nigon nérmre beskriv-
ning av vad som ska redogoras, utan hinvisar enbart till upphandlingens
inneh&ll och omfattning samt bestillarens behov. Pastiendet om att kravets
utformning kan f4 till foljd att det dr svért for en anbudsgivare att veta
vilka uppgifter som ska anges har ddrmed visst fog. Emellertid har det inte
stéllts ndgot krav avseende specificerings- eller detaljniva utan kravet in-
skrénker sig till att anbudsgivaren redovisar hur uppdraget kommer att ge-
nomforas med en sammanstéllning 6ver tidsplan och aktiviter. Kravet far
dérfor anses vara klart och tydligt. Utifrdn det som Arbetskraft anfort gar
det inte heller att géra bedSmningen att kravet att redovisa en samman-
stédllning 6ver tidsplan och aktiviter kan leda till att upphandlande myndig-
het fér fri provningsritt. Det framgdr inte annat 4n att det pa objektiva
grunder gér att se om de inlimnande anbuden uppfyller det stillda kravet.
Kravets utformning kan ddrmed, enligt forvaltningsréittens mening, inte
anses ge ett stort utrymme for godtycklighet. Att en anbudsgivare kan be-
skriva och utforma uppdraget pa olika sitt far genom utformningen av kra-
vet inte heller ndgon betydelse i utvirderingen. Kravet brister inte i forut-
sdgbarhet och transparens. Sammanfattningsvis anser forvaltningsritten
dédrmed att det som Arbetskraft anfort inte visar att det aktuella kravet inte
uppfyller kraven enligt 1 kap. 9 § LOU eller de principer som bér upp la-

gen.

En anbudsgivare som ritteligen har forkastats i kvalificeringsfasen riskerar
normalt inte att lida skada av att upphandlande myndighet inte har beaktat
att dven annan anbudsgivare borde ha uteslutits. I férevarande upphandling

utvirderades dock endast ett anbud. Arbetskraft kan mot bakgrund hirav
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riskera att lida skada om 4ven SEA-U:s anbud borde ha forkastats och
upphandlingen inte skulle avslutats (jfr dom fran Kammarritten i Géteborg

den 11 februari 2011 i mal nr 4660-10).
SEA-U:s anbud

Arbetskraft har anfort att SEA-U:s uppdragsbeskrivning och tidsplan inte
har ndgon biring pa objektet for upphandlingen samt att SEA-U i sitt an-
bud inte har redogjort for vilka metoder som ska anvzndas for datain-
samling, analys, utvirdering, rapport eller liknande. Arbetskraft anser dér-
med att SEA-U inte uppfyller de obligatoriska kraven och saledes borde ha
forkastats. Av utredningen i méalet framgar dock att SEA-U inldmnat en
redogoérelse for hur uppdraget kommer att genomforas och att de har angett
tids- och aktivitetsplan. SEA-U har &ven i anbudet angivit att uppdraget
kréver datainsamling. Mot bakgrund av att det inte stZllts ndgot krav avse-
ende specificerings- eller detaljniva anser férvaltningsritten att det svar
som SEA-U inldmnat méste anses uppfylla det stéllda kravet. Skl att for-
kasta SEA-U pé denna grund foreligger ddrmed inte.

Arbetskraft har gjort géllande att SEA-U har haft en otillbérlig konkurrens-
fordel, eftersom SEA-U genomfort det pilotprojekt som ligger till grund
for upphandlingen samt varit ledare for pilotprojektet. Arbetet som nu
upphandlas 4r dessutom en fortsittning pa det arbete som redan inletts av
SEA-U och de har ddrmed haft dubbla funktioner i upphandlingen. Det
finns inte nigra bestdmmelser i LOU som reglerar jdvssituationer. Situat-
ioner dér en konsult bistatt en upphandlande myndighet med att bl.a. ut-
forma forfragningsunderlaget och senare medverkar i upphandlingen far
istdllet bedémas utifrdn de grundlidggande principerna for offentlig upp-
handling, framst likabehandlingsprincipen. Av EU-domstolens praxis
framgar att en leverantér som medverkat vid forstudier inf6r en upphand-

ling eller vid utformningen av forfragningsunderlaget inte kan utestéingas
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fran deltagande i upphandlingen, om leverantéren kan visa att dennes tidi-
gare medverkan inte har inneburit en otillborlig konkurrensfordel eller att
det uppstatt en intressekonflikt som snedvrider konkurrensen i upphand-
lingen (jft Férenade malen C-21/03 och C-34/03 Fabricom SA mot Bel-
gien). Kammarrétten i Stockholm har genom dom den 11 februari 2010 i
mél 6986-09 ansett att den upphandlande myndigheten har bevisbérdan for
att visa att principen om likabehandling inte dsidosatts i en situation dér
omsténdigheterna &r sddana att det finns en presumtion for att en anbuds-
givare har fitt en konkurrensfordel (jfr Kammarritten i Sundsvalls dom
den 20 december 2011 i mél 2458-11). Kammarritten i Stockholm har
funnit att det i en situation ddr samma person som foretriider den vinnande
anbudsgivaren har medverkat i framtagandet av underlag for upphandling-
en, finns en stark presumtion for att dessa dubbla funktioner har inneburit
en fordel som medfort en snedvridning av konkurrensen. Kammartitten
har dérfor i den situationen funnit skal att fringd huvudprincipen att det &r
s6kanden som maste visa de omsténdigheter som denne grundar sin ansé-
kan pd i mél om offentlig upphandling. Huvudprincipen kvarstar dock.
Forvaltningsrétten finner att den situation som foreligger i nu aktuellt mal
inte kan likstillas med den som foreldg i kammarréttens mal. Nagon pre-
sumtion for att SEA-U:s deltagande i forstudien har inneburit en frdel
som medfort en snedvridning av konkurrensen foreligger saledes inte.

Istéllet aligger det Arbetskraft att visa att sa #r fallet.

Av utredningen i malet framgér att SEA-U deltagit i fSrstudien och bidra-
gittill att ta fram en metod for musselodling i Oresund. SEA-U:s forutsétt-
ningar att limna anbud kan till viss del ha paverkats av SEA-U deltagit i
projektet och dérmed skaffat sig kunskap om verksamhetsomradet. SEA-U
har dock inte deltagit som konsult, medarbetare, informationsférmedlare,
lobbyist eller likvérdigt under ndgot skede i samband med upphandlings-
processen. Forvaltningsritten finner att Arbetskraft genom det som lagts

fram i mélet inte har fSrmatt visa att SEA-U:s deltagande i pilotprojektet
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har medfort en snedvridning av konkurrensen i den aktuella upphandling-
en. SEA-U:s anbud ska dérfor inte uteslutas p& denna grund. Vid ett saddant

forhallande kan inte Arbetskraft anses ha lidit ndgon skada.

Sammanfattningsvis finner forvaltningsritten att vad Arbetskraft anfort
och aberopat inte visar att Malmo stad i det aktuella upphandlingsforfaran-
det har brutit mot bestimmelserna i LOU eller de principer som bér upp
lagen och att detta medfort att bolaget lidit skada eller riskerar att lida
skada. Skél for ingripande enligt 16 kap. 6 § LOU foreligger ddrmed inte,

varfor Arbetskrafts anstkan om Sverprévning ska avslis.

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

/\V[ tcCen ")
Madeleine Westberg

Alexander Rappe har féredragit malet.







DV 3109/1B «LOU 2013-06 * Producerat av Domstolsverket

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens beslut
ska sktiva till Kammarritten i Goteborg.
Skrivelsen ska dock skickas eller Limnas till
forvaltningsritten.

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 férhandling, eller
det vid en sadan férhandling har angetts nir
beslutet kommer att meddelas, ska dock
ovetklagandet ha kommit in inom tre veckor
fran den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden for 6verklagandet for offentlig part riknas
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
16xdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyirsafton ricker det att skrivelsen
kommer in ndsta vardag,

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om

1. det finns anledning att betvivla
riktigheten av det slut som
foérvaltningstitten har kommit till,

2. detinte utan att sidant tillstind
meddelas gir att bedéma riktigheten av
det slut som fétrvaltningstitten har
kommit ill,

3. det dr av vikt for ledning av
rattstillimpningen att 6verklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skil att prova
6verklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stit
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr darfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
éverklagandet till kammartitten varfér man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med Sverklagande ska innehalla
1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer

till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocks4 anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nis fot delgivning, Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande ir aktuella — behdver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadtess, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift indras, ska
indringen utan dr&jsmal anmilas till
kammarritten.

2. den dom/beslut som éverklagas med
uppgift om forvaltningsrittens namn,
milnummer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd for en
begiran om prévningstillstind,

4. den indring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill 3 till stind,

5. de bevis som klaganden vill iberopa och vad
han/hon vill stytka med vatje sirskilt bevis.

Adressen till forvaltningsritten framgir av
domen/beslutet.

I mil om éverprévning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omrédena vatten, energi,
transporter och posttjinster fir avtal slutas innan
tiden for 6vetklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas
nit tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort
milet eller upphivt ett interimistiskt beslut, I
vissa fall fir avtal slutas omedelbatt. Ett
6verklagande av rittens avgérande far inte
pr&vas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna

lagarna.
Behover Ni fler upplysningar om hur man

overklagar kan Ni vinda Er tll
férvaltningsritten.







