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BAKGRUND

Socialstyrelsen genomfor en upphandling av ramavtal avseende
konsulttjénster for genomférande av kvalitativa och kvantitativa
undersékningar (dnr 2.7-30230/2017), genom ett dppet forfarande enligt
lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, LOU. Sju leverantérer har
lamnat anbud i upphandlingen. Av tilldelningsbeslut framgér att fyra
anbudsgivare har erbjudits ramavtal. Anbudet frdn Markor Marknad och
Kommunikation AB har diskvalificerats pa grund av att det inte uppfyllde
kvalificeringskraven i avsnitt 3.3 i upphandlingsdokumentet avseende

leverantdrens erfarenhet.

YRKANDEN M.M.

Origo Group Sverige AB (tidigare Markor Marknad och
Kommunikation AB) (Markéor) ansoker om 6verprévning och yrkar i forsta
hand att forvaltningsritten ska besluta att upphandlingen far avslutas forst
sedan réttelse har gjorts pa sa vis att Markors anbud godkinns. I andra hand
yrkas att upphandlingen ska géras om. Till stod f6r sin talan anfor Markor
bl.a. foljande. Socialstyrelsen har vid genomférandet av upphandlingen
fradngdtt LOU med avseende pa likabehandling och transparens. Markor har
till anbudet bifogat ESPD enligt kravet i punkt 3.3 och ddrmed passerat det
aktuella skallkravet. Kravet &r i upphandlingsunderlaget stillt som att
referensuppdrag eller ESPD ska bifogas, med innebdrden att dessa,
oberoende av varandra, dr grund for godkdnnande av skallkravet. Att bilagd
ESPD inte i sig anses tillrdckligt for att kravet skall vara uppfyllt strider
darfor mot likabehandlingsprincipen. Markér har bifogat tva varumarkes-
och fortroendeundersokningar. Socialstyrelsen har dock gjort bedémningen
att ett av referensuppdragen inte dr en varumérkes- och fértroendemitning,
utan dr en attitydmaétning. En varumérkesunderskning &r per definition en

undersdkning som syftar till att styra kommunikation med grund i attityder
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och kunskaper om det objekt som studeras. I Markdrs referensuppdrag
framgar att syftet med undersékningen var att fa ett underlag for att kunna
styra kommunikationen utifrén de attityder och den kunskap som finns om
projektet. For att klargéra kategoriseringen har Socialstyrelsen dven
efterfrigat ett fortydligande. Markors ldmnade fortydligande inneholl ingen
forandrad information. Aven om undersdkningen beskrivs som en
attitydmitning, beskriver texten dnda pa vilket sétt undersdkningen syftade
till att mita ett varumirke/fortroende. Fortydligandet innebar endast att
rubriceringen fortydligades. Av forfrigningsunderlaget framgar det inte vad
som ir en varumirkes- och fortroendeundersskning eller hur uppdragets
kategoriska tillhdrighet ska stirkas i anbudet. Begreppen “attitydmitning”
och “varumirkes- och fortroendemitning” ar kraftigt 6verlappande och inte
avgrinsade pa det sitt som krivs enligt réttspraxis. I det aktuella
forfragningsunderlaget saknas helt definition av kategorierna varumérkes-
och fortroendemitningar respektive attityd- och kiinnedomsmétningar. Trots
att just kiinnedom och attityder 4r ndgot som typiskt sett ingdr i varumérkes
och fortroendemitningar. Att Markdrs anbud forkastas pa grundval av ett sa
otydligt krav strider mot transparensprincipen och den allménna
avtalsrittsliga principen att otydlighet ska tolkas mot den part som
formulerat villkoret. For att diskvalificera anbud krévs (mot bakgrund av
begreppens betydande verlappning) en hogre grad av tydlighet i
beskrivningen av vad som kréivs inom varje kategori och pa vilket sitt de &r
olika varandra. Mark®ors referensuppdrag ér bide en attitydundersskning och
en varumirkes- och fortroendeundersskning och dr godkind i enlighet med
de krav som stills i forfragan. Markor lider skada pa grund av den felaktiga
hanteringen. En korrekt tolkning av Markors anbud hade medfort att Markor
varit ett av de anbud som antagits. Med ett uppskattat ordervirde pa 30 Mkr
under anbudstiden, ir det ocksa rimligt att anta att minst en femtedel av

detta hade tillfallit Markor 1 direkt ordervirde.
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Socialstyrelsen bestrider Markors yrkanden om att vidta rittelse eller att
upphandlingen ska géras om och menar att upphandlingen inte brutit mot
likabehandlingsprincipen, transparensprincipen eller ndgon annan av de
grundldggande principerna i 4 kap. 1 § LOU. Till std f6r sin talan anfor
Socialstyrelsen bl.a. foljande. Markdr har for att uppfylla kraven i avsnittet
3.3 i upphandlingsdokumentet bade [imnat in bevis om referensuppdrag och
fyllt 1 ESPD i avsnittet 7.3.1.1 i upphandlingsdokumentet. De
referensuppdrag som Markér har aberopat visar att bolaget inte klarar kravet
pé tva referensuppdrag inom omréadet “varumérkes- och
fortroendemitningar”. Det dr denna brist som utgér grund for
Socialstyrelsens bedomning av Markdrs anbud. Bristen i referensuppdraget
kan inte repareras genom att Markér i ifylld ESPD intygar att bolaget
uppfyller kraven i 3.3. Utvédrderingen av Markérs anbud dr genomford i
enlighet med vad som framgar av upphandlingsdokumentet, vilket &r
utformat pa ett tydligt och transparent sétt. Kravet i avsnitt 3.3 i
upphandlingsdokumentet r tydligt utformat och de begrepp som anvints &r
allmint vedertagna f6r den typ av undersékningar och métningar som nu
upphandlas. Kraven pé erfarenhet som i avsnitt 3.3 4r uppstillda inom tre
breda kategorier av métningar/undersékningar som dr allmént vedertagna
och anvénds i branschen. Leverantorer pa denna marknad anvénder sjdlva
dessa begrepp och kategorier exempelvis inom marknadsforing. Begreppet
attityd- och kéinnedomsundersdkningar anvénds ocksa av Statistiska
centralbyran. Alla normalt omsorgsfulla och rimligt informerade
leverantorer kan tolka informationen pa samma sitt. Lika fall har behandlats
lika och olikheter har beaktats. Referensuppdraget som &beropats av Markér
utgdr en “attityd- och kiinnedomsundersskning” och uppfyller inte kraven
pa en “varumérkes- och fortroendemiétning”. Markér har efter
anbudsoppningen fatt mojlighet att fortydliga sitt anbud avseende kravet pa
referensuppdrag i avsnitt 3.3. Markor har da uppgett att referensuppdraget
”Attitydmétning Forbifart Stockholm” dr en “mélgruppsundersskning”,

“attityd- och kidinnedomsundersokning” och ”fértroende- och
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varumirkesundersdkning”. Svaret innebdr dock att Markdr har kommit in
med nya uppgifter som inte framgar av det referensuppdrag som bifogades
anbudet. Uppgifterna i svaret utgér saledes inget fértydligande utan ér
uppgifter som inte ingatt i anbudet. Helt nya uppgifter fran Markér kan med
hénsyn till likabehandlingsprincipen inte beaktas och godtas av
Socialstyrelsen. Bristen i Markérs aberopade referensuppdrag kan inte
repareras genom aberopande av ESPD. Markér har heller inte lidit ndgon

skada. I vart fall har Markér inte visat nagon skada.

SKALEN FOR AVGORANDET

Riittslig reglering

Enligt 4 kap. 1 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantorer
pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora
upphandlingar pa ett 6ppet sitt. Upphandlingar ska vidare genomforas i

enlighet med principerna om dmsesidigt erkénnande och proportionalitet.

Prévningen i férvaltningsritten utgdr en kontroll av om det pa grundval av
vad s6kanden har anfort i mélet finns anledning att vidta sadana atgérder
som anges 1 20 kap. 6 § LOU. For att ett ingripande ska bli aktuellt krivs
ocksa att sokanden kan visa att han lidit skada eller kan komma att lida
skada pa grund av att den upphandlande myndigheten brutit mot LOU.
Forvaltningsritten har for det fall det finns skél for ingripande enligt LOU
att vilja mellan att besluta att upphandlingen ska goéras om eller att den ska
rittas, oavsett hur leverantérens yrkande har utformats (jfr RA 2005 ref. 47
samt HFD 2012 ref. 2). En forutséttning for att endast den mindre
ingripande &tgérden réttelse ska kunna véljas &r att de fel som forekommit
inte har paverkat upphandlingens konkurrensuppsékande skede (jfr
Kammarritten 1 Stockholms beslut den 13 september 2013 1 mél nr 4385-
13).
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Av 15 kap. | § LOU framgér att en anbudsgivare under vissa forutsittningar
far limna en egen forsdkran. Forsdkran ska ldmnas in i det standardformulir
som Europeiska kommissionen har faststillt enligt artikel 59.2. i direktiv

2014/24/EU.

Av 15 kap. 3 § LOU framgar att en leverantér som ldmnat in en forsdkran
enligt 15 kap. 1 § LOU pa begiran av upphandlande myndighet ska
komplettera sin forsidkran med ett eller flera av de intvg som omfattas av
den. En siddan begéran far géras nédr som helst under ett
upphandlingstérfarande om myndigheten anser det vara nddvindigt for att

upphandlingen ska kunna genomféras korrekt.

Syftet med egenforsidkran dr att minska den administrativa bordan for savil
upphandlande myndigheten som leverantéren vid upphandling och dven
mdojliggora ett bittre marknadstilltriide f6r sma och medelstora foretag.
Egenforsékran utgdr ett preliminért bevis. Fér den upphandlande
myndigheten innebir den egna forsdkran att den kan avvakta med att begéra
in kompletterande dokument och utga fran att det som sigs i férsikran &dr
riktigt om inget annat talar f6r motsatsen. Kompletterande dokument far
begiras in niir som helst under en upphandling om det dr nddvindigt for att
se till att forfarandet genomfors pé ett korrekt sétt. Vidare ska den
upphandlande myndigheten begéra in de kompletterande dokument
avseende den leverantér myndigheten avser att tilldela kontrakt. En
leverantor ska alltsa inte kunna tilldelas ett kontrakt innan den har
kontrollerats avseende skil for uteslutning och tillimpliga

kvalificeringskrav (prop. 2015/16:195 s. 768-770).

En upphandlande myndighet far tillata eller begiira att en leverantor rittar en
felskrivning, felrdkning eller nagot annat fel i en handling som har getts in
av leverantéren. Myndigheten far ocksa tillata eller begéra att en leverantor

fortydligar eller kompletterar en sddan handling. En atgérd enligt forsta
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stycket ska vara forenlig med principerna om likabehandling och &ppenhet.

(4 kap. 9 § LOU)

Forvaltningsriittens bedomning

Markér har dels riktat invdndning mot att bolaget inte har bedémts uppfylla
kravet pa referensuppdrag i upphandlingen dels invint mot att det uppstillda

kravet i avsnitt 3.3 i upphandlingsdokumentet 4r otydligt utformat.

Nar en anbudsgivare har gjort géllande flera skél for ingripande enligt LOU
bor domstolens prévning i forsta hand goras av de grunder som hinfor sig
till upphandlingens konkurrensuppsokande skede (se bl.a. Kammarritten i
Sundsvalls dom den 29 augusti 2012 i mal 1225-12). Forvaltningsritten
provar dérfor forst om utformningen av upphandlingsdokumentet, vad
betréffar kravet pa referensuppdrag i omradet varumirkes- och

fortroendemaétningar, strider mot kraven pé dppenhet och transparens.

[ upphandlingsdokumentets avsnitt 3.3 anges bl.a. f6ljande.

3.3 Leverantorens erfarenhet
Leveranttren ska ha erfarenhet av att ha genomfort minst tva (2) uppdrag inom respektive
omréde enligt nedan under de senaste tre (3) aren, riknat fran sista anbudsdag,

¢ malgruppsundersékningar,
* varumirkes- och fértroendemitningar, och
o attityd- och kiinnedomsundersékningar.

For att intyga ovanstaende krav ska leverantoren alternativ 1, limna bevis i form av
beskrivning av uppdragen, eller alternativ 2, fylla i avsnitt 7, ESPD i detta dokument.

Vid val av alternativ 1, ska foljande uppgifter framga av beskrivning for respektive

uppdrag,
o kortfattad beskrivning av uppdraget,
o tidpunkt for uppdraget,
e uppdragsgivare, och
e kontaktperson hos uppdragsgivaren.

Socialstyrelsen kan komma att kontakta uppdragsgivaren/uppdragsgivarna for verifiering
av leverantdrens inldmnade uppgifter avseende krav pa erfarenhet.
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Fér det fall minst en uppdragsgivare inte kan verifiera limnade uppgifter, kommer
leverantdren inte kunna tillgodorikna sig aberopad erfarenhet.

Férvaltningsritten konstaterar att det i upphandlingsdokumentet inte finns
nagon definition eller beskrivning av vad som avses med varumirkes- och
fortroendemiitningar. Ledning till vad som avses med varumirkes- och
fortroendemiitningar och vad som kan férvintas uppfylla kravet ges enligt
forvaltningsriittens mening bl.a. av ordalydelsen av kravet men ocksa av att
det i avsnitt 3.3 dras en avgrinsning till bide malgruppsundersdkningar och
attityd- och kiinnedomsundersdkningar. Vid en sammantagen bedémning
utifrdn det nu sagda finner forvaltningsritten att begreppet varumérkes- och
fortroendemiitningar som uppstélls i avsnitt 3.3 i upphandlingsdokumentet
far anses vara tillrdckligt tydligt formulerat for att rimligt informerade och
normalt omsorgstulla leverantorer ska kunna forstd vilken typ av
referensuppdrag som ska skickas in. Kravet far dven utifrdn sin utformning
och dess sammanhang anses vara motiverat med hinsyn till upphandlingens
syfte och innehall och star sdledes inte heller i strid med LOU:s krav pa

proportionalitet.

Niista friga blir om Socialstyrelsen haft fog for att diskvalificera Markors
anbud med hinvisning till bristande teknisk och yrkesmassig kapacitet. I
detta sammanhang privas dels om bilagd ESPD innebdr att Markor
uppfyller kravet pa teknisk och yrkesmissig kapacitet, dels om den
information Markér ldmnat pa Socialstyrelsens forfragan ér att anse som ett
fortydligande som ér forenligt med principerna om likabehandling och

Oppenhet 1 LOU.

Av punkten 3.3 i upphandlingsdokumentet framgar att anbudsgivare kan
limna in en s kallad egenforsidkran via ESPD. Det framgéar vidare av
samma punkt att det inte ér ett obligatoriskt krav att lamna in en sddan.
Markér har valt att limna in bade en egenforsikran genom ifylld ESPD och

separata bevis om referensuppdrag i enlighet med vad som anges i
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upphandlingsdokumentet avsnitt 3.3. En egenforsikran dr emellertid endast
ett preliminért intyg. Det ankommer dérefter pa upphandlande myndighet att
1 forekommande fall, nidr som helst under upphandlingsférfarandet, begira
in och kontrollera bevis om myndigheten anser det nédvandigt for att
upphandlingen ska kunna genomforas korrekt (se 4 kap. 10 § LOU och 15
kap 1, 3-4 §§ LOU). Socialstyrelsen har gjort detta och ddrmed f6rfarit i
enlighet med LOU. Vad Markér har anfort géllande bilagd ESPD f6ranleder

ingen annan bedémning.

Fragan dr d& om den information som Markor ldmnat in efter anbudstidens
slut, pa forfragan av Socialstyrelsen, ska betraktas som nya uppgifter eller

som ett fortydligande.

En upphandlande myndighet har som utgangspunkt en skyldighet att
forkasta ett anbud om det vid kontroll av anbudet visar sig att informationen
inte stimmer eller att leverantoren inte uppfyller de krav som uppstills. Av
likabehandlingsprincipen féljer att anbud som huvudregel inte far dndras
sedan tidsfristen for att limna anbud har 16pt ut (se prop. 2015/16:195 s.
445-448). Efter det att ett anbud har ldmnats in har en upphandlande
myndighet begrinsade majligheter att begdra in kompletterande
upplysningar. Ett fortydligande eller en komplettering far endast géras om
de grundldggande principerna om Gppenhet och likabehandling iakttas.
Detta framgar dven av artikel 56.3 1 LOU-direktivet (se Europaparlamentet
och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014). En myndighet har
saledes inte mgjlighet att tillata materiella dndringar av ett redan inlimnat
anbud. Motsvarande regler giller for de uppgifter som ldmnats in i en egen

forsiakran i ett anbud.

Gemensamt for termerna “fortydliga” och “komplettera™ &r att det 1

praktiken inte handlar om att tillféra anbudet nya uppgifter, utan endast att
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pa ett tydligare sitt beskriva vad innehallet i anbudet de facto var vid

tidpunkten for anbudets lamnande (jfr prop. 2015/16:195 s. 977).

Av den bevisning vad avser referensuppdrag som Markér bifogat sitt anbud
framgar en beskrivning av alla uppdragen. Markor har valt att namnge de
bifogade dokumenten med olika namn och det i méalet aktuella
referensuppdragets dokument ar benimnt som “Referensuppdrag
Attitydmaétning”. Socialstyrelsen har i en forfragan om fortvdligande ombett
bolaget att bl.a. ange vilka referensuppdrag i upphandlingsdokumentet som
avser varumérkes- och fortroendemétningar. Av Markdrs svar framgar att
flera av deras bifogade uppdrag spinner dver flera omraden och att
dokumentet “Referensuppdrag Attitydmitning™ avser varumérkes- och
fortroendemitningar savil som kiinnedoms- och attitydmaétningar liksom
maélgruppsunderstkningar. Socialstyrelsen hdvdar att den information som

framkommit i Markors svar édr nya uppgifter.

Forvaltningsritten antecknar att Markérs bifogade korta beskrivning av
referensuppdraget i dess utformning inte anger att uppdraget innefattat
varumérkes- och fortroendemaitningar. Inte heller referensuppdragets
dokumentnamn indikerar detta. Enligt forvaltningsrittens mening ar det
emellertid innehallet i det aberopade referensuppdraget som dr avgdrande
for om referensuppdraget uppfyller kravet. Eftersom Markdr redan innan
anbudstidens slut har bifogat det ndimnda referensuppdraget som bevis enligt
avsnitt 3.3 i upphandlingsdokumentet har det blivit en del av anbudet. Med
detta synsitt anser forvaltningsritten att Markors svar enbart innebar att det
pa ett tydligare sitt beskrev vad innehallet i anbudet de facto — enligt
bolagets uppfattning — var vid tidpunkten f6r anbudets ldmnande. Markdor
far darfor genom sitt svar anses ha ldmnat ett fortydligande som ryms inom

mdjligheterna till komplettering enligt 4 kap. 9 § LOU.
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Socialstyrelsen har inte utvérderat innehallet i det aberopade
referensuppdraget utan bedémt anbudet i denna del utifran bolagets initiala
beskrivning av detsamma varfor Socialstyrelsen forfarit i strid med LOU,
vilket kan ha medfort skada f6r Markér. Upphandlingen ska ddrmed réttas
pa sa sitt att Markors anbud ska upptas till en férnvad anbudsprévning i

enlighet med det anforda.

HUR MAN OVERKLAGAR

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

Anders Mellstrand

Radman

Ester Muwanga har féredragit mélet.
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Hur man overklagar

FR-05

Den som Inte dr n6jd med forvaltningsrittens
beslut kan 6verklaga. Hir framgar hur det gir

tll.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

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

For myndigheten riknas tiden allud fran
beslutets datum.

Obsetvera att 6verklagandet maste ha kommit
in till domstolen nir uden gir ut.

Vilken dag gir tiden ut?

Sista dagen f6r 6verklagande 4r samma veckodag
som tiden borjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet méndagen den 2 mars gir tiden ut
mindagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pa en 16rdag, sondag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyirs-
afton, ricker det att 6verklagandet kommer in
niista vardag.

Tank pa detta i mal om overprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten inga avtal efter
10 dagar fran det att domstolen avgjort malet
eller upphivt ett interimistiskt beslut, och 1
vissa fall fir myndigheten ingd avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammartritten inte 6verprova upphandlingen.
Detta giller alltsa dven om tiden {6t
overklagande fortfarande giller.

Narmare regler finns i den lag som giller for
malet, se rutan lingst ner pd nista sida for
hinvisningar.

Gor sa har
1. Skriv férvaltningsrittens namn och
mailnummer.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
indras. Tala om vilken andring ni vill ha
och varfér ni tycker att kammarritten ska ta
upp ert 6verklagande (lis mer om
provningstillstind lingre ner).

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

4. Limna namn och personnummer eller
organisationsnumimer.

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

Om ni har ett ombud, limna ocksd
ombudets kontaktuppgifter.

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

Vad hander sedan?

Forvaltningsritten kontrollerar att 6verklagan-
det kommit in 1 ratt tid. Har det kommit in fér
sent avvisar domstolen 6verklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

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

Sida tav2

www.domstol.se
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Anvisningar {6 Sverklapande FR-05

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

Provningstillstand i kammarratten

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

Kammarritten ger prévningstillstind 1 fyra

olika fall.

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

e Domstolen anser att det inte gar att
bedéma om forvaltningsritten dome ratt
utan att ta upp milet.

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

¢ Domstolen bedomer att det finns
synnetliga skal att ta upp milet av nigon
annan anledning.

Om ni snte far provaingstillstind giller det
overklagade beslutet. Dirfor dr det viktigt att 1
6verklagandet ta med allt ni vill fora fram,

Vill ni veta mer?

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

Mer information finns pa www.domstol.se.

For fullstindig information, se:
¢ lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

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

e lag (2011:1029) om upphandling pi férsvars- och
sakerhetsomridet, 16 kap.

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

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

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