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YRKANDEN M.M.

Salems kommun (kommunen) genomfor en upphandling bendmnd Fore-
tagshdlsovard Salems kommun TI 2012-1132, enligt lagen (2007:1091) om
offehtlig upphandling, LOU. Av tilldelningsbeslut den 28 februari 2013
framgar att kommunen beslutat att anta annan leverantér &n Avonova

Hilsa Stockholm AB (Avonova).

Avonova anstker om dverprdvning av upphandlingen och yrkar i forsta
hand att upphandlingen ska rittas pa si vis att Avonova tilldelas det aktu-

ella kontrakt@t och i.andra hand att upphandlingen ska goras om.
Kommunen anser att ans6kan ska avslas.

VAD PARTERNA ANFORT

Avonova

Upphandlingen genomfordes initialt som ett enkelt férfarande, som avbrots
den 4 februari 2012. Dérefter har, savitt kan bedémas, upphandlingen ge-
nomforts som ett férhandlat forfarande utan annonsering. Av beslutsproto-
kollet framgér att Avonova har limnat anbud med lédgsta pris men efter
bedémning av uppstillda utvirderingskriterier har bolaget placerats pa
andra plats efter Telgeakuten Foretagshdlsovard AB (Telgeakuten). Kom--
munen har i samband med utvdrderingen och under andra faser i upphand-
lingen brutit mot de grundiéggande principerna for offentlig upphandling.
Bristerna &r sa allvarliga att upphandlingen maste géras om. Avonova har
lidit skada eller kan komma att lida skada av att upphandlingen inte har

genomforts pé rétt sitt.

Avonova anser att utvirderingsmodellen brister i friga om forutsebarhet,

transparens, proportionalitet och likabehandling avseende kriterierna 1 och
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2. I punkten 7.5 i forfragningsunderlaget finns en beskrivning av hur den
upphandlande enheten ska beakta kvalitet. Det finns tva kriterier som till-
sammans kan ge 100 podng (50 poéng for vardera kriterium). Kriterium 1
avser hur anbudsgivaren kan styrka sitt arbetssdtt och erbjudanden med
godkdnda referenser. Savitt kan forstis ska den upphandlandé enheten
kontakta de i anbudet angivna referenserna och framstilla frdgor enligt
punkterna a) — g). Férfarandet att den upphandlande enheten vid ett tele-
fonsamtal med en referens ska gé igenom och bedéma Valj e del och daref-
ter sétta betyg enligt den aktuella betygsskalan innebér att bed6mningen &r
helt utlamnad till myndighetens godtycke. Det anges vidare att en forut-
séttning for podng dr att referehten kan nés. Om s4 inte &r fallet tilldelas
noll poéng. Avonova har begirt att 4 ta del av den dokumentation som
eventuellt finns om de svar som referenterna har ldmnat. Eftersom kom-
munen inte har ldmnat nadgon redovisning av hur kriterium 1 bedémts for
anbudsgivarna #r det inte mdjligt att géra ndgon kontroll och jimforelse
mellan anbudsgivarna i detta hidnseende. Detta star 1 strid med det grund-
ldggande kravet pa transparens. Enligt punkten 5.12 skall leverantren be-
skriva foretagets strategi avseende tjdnsteutbud och inriktning av verksam-
heten, positionering i branschen och dylikt inom fyra ar. Telgeakutens stra-
tegi avseende tjénsteutbud beskrivs inte mer &n i hogst Gversiktliga termer.
Avonova menar att anbuden har ett likvérdigt innehéll. Detsamma giller
betriffande vad som har angetts avseende punkterna 5.15, 5.16, 5.17, 5.18
och5.211i fdrﬁégrﬁngsunderlaget.

Modellen for berdkning av po#ngséttningen avseende kriterium 1 &r s&

. bristfillig att den inte gér ihop, bl.a. blir summan av procentsatserha i
punkterna a) — g) inte 100 procent utan endast 95 procent. Detta innebér att
modellen inte kan anvindas pé avsett sitt, varfor upphandlingen méste
goras om. Telgeakuten har erhallit maximala 50 poéng i denna del. Det
framgér inte av utvérderingen vilka poéng Avonova har erhéllit. Detta {6r-

farande, och &dven forfragningsunderlaget i aktuell del, star helt 1 strid med
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de grundliggande kraven pé transparens, forutsebarhet, proportionalitet
och likabehandling.

Avseende kriterium 2 ska anbudsgivaren styrka sitt ertbjudande och arbets-
sitt i punkterna 5.12, 5.15-5.18 och 5.21. Det noteras att dessa punkter till
stor del beskriver de aktuella tjéinsterna och anbudsgivarens tekniska kapa-
citet m.m. Bedémningen skall genomforas enligt en viktning av a) — €) som
utgdr frin de ovan ndmnde punkterna. Det sker séledes en poéngbedom-
ning av de redan i anbudet redovisade skall-kraven. For att f& hogsta betyg
och 50 poing, dvs. MVG, kriivs att “Erbjudande och arbetssétt bedéms ha
mycket stor 6verensstdimmelse med uppdragef for mervérden och ett ut-
miirkt genomforande”. For att f& betyget VG skall "Erbjudande och arbets-
sitt beddmas ha god dverensstimmelse med uppdraget f6r mervérden och
ett bra genomférande”. Det énges att ”Poiing tilldelas varje omréde a-c,
snittpo#ng riknas ut och viktas pa ett visst sétt”. Den matematiska mo-
dellen #r varken forutsebar eller méjlig for anbudsgivarna att forsta. Ut-
formningen av poéingséittnjngeﬁ ar direkt oskilig och kan inte kopplas till
en direkt ekonomisk nytta for den upphandlande enheten. Avonova har inte
kunnat fa ut ndgon dokumentation avseende kommunens overvigande och
poéingséittningaf. Det #r friga om skonsméssiga bedomningar som ska go-
ras i ett flertal steg och dérefter summeras och po#ngsittas utifrn en un-
derlig beddmningsmall. Det foreligger inte ndgon skillnad mellan anbuden
fr&n Avonova och Telgeakuten siviit avser de uppstillda kriterierna som

skulle kunna motivera att Avonova erhaller sdmre poéng &n Telgeakuten.

Auv tilldelningsbeslutet framgér i fjarde stycket vilka omraden som har be-
domts. Det dr uppenbart att dessa endast avser kriterium 2 och att kommu-
nen inte har tagit hinsyn till kriterium 1 som avser uppgifter som ska ldm-
nas vid telefonsamtalen med referenspersonerna. ‘Eftersom kommunen inte

har gjort en utvérdering i enlighet med forfragningsunderlaget har upp-
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handlingen genomfbrts i strid med LOU. Detta &r fréga om vésentliga och

dérmed otillatliga forindringar av ursprungliga villkor.

Avonova gor dven gillande att det har skett en samr_nanblandning av krite-
rierna for kvalificering och utviirdering och att de uppstéllda varderingspa-
rametrarna och kvalificeringskriterierna &r oproportionella och diskrimine-
rande. Utvirderingskriterierna i punkt 7.5 i férfragningsunderlaget har en
typisk karaktir av villkor for leverantsrskvalificering och inte anbudsut-
virdering. Att foretagshélsovarden ér tillgédnglig och uppfyller de upp- -
stéllda villkoren for insatser och aterrapportering férefaller ha karaktéren
av ett minimikrav som uppstélls pa verksamheten och inte som parametrar

som kan utvirderas mot varandra.

Avonova bestrider att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet har anta-
gits och menar att det &r Avonovas anbud som totalt sett &r det ekonomiskt
mest fordelaktiga. Avonovas anbudspris var klart billigast (95 905 kr jam-
fort med 106 758 kr).

Kommunen har i yttrande angett bl.a. foljande.

[...] for pris har prisbilaga anvints och for att askadliggdra beslutet har
ett anbudspris beridknats genom att anvinda den modell som fanns an-
given i ovanstiende annons. En helhetsbedomning av kvaliteten i er-
bjudande har gjorts, baserat p& leverantdrens anbud efter férhandling
och skriftliga kompletteringar, och for att 4skadliggtra detta omddme
anvindes den skala som fanns angiven i ovanstédende annons.

I ett annat yttrande anger kommunen dock att det inte varit méjligt att ge-
nomfora utvirderingen enligt annonserat férfragningsunderlag eftersom
den forenklade upphandlingen avbrutits. De olika beskeden som lamnats i
kommunens yttranden #r inte forenliga vilket &skadliggdr bristen pa trans-
parens i aktuell uppheindling. Under det forhandlade forfarandet har inte
annat framkommit &n att kommunen skulle genomftra ubphandlingen i

enlighet med forfragningsunderlaget i konkurrens mellan de tre tidigare
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anbudsgivarna. Pastiendet att kontraktet har genomforts med en likvirdig
protokollford process #r helt felaktigt, eftersom det &r uppenbart att -det inte
finns nigra handlingar, med undantag av bilaga 3 till ansékan om &ver-
provning, som kan liknas vid en sadan protokollférd process. Denna hand-

ling 4r oklar i sin formulering och uppfyller inte kravet pa transparens.
‘Kommunen

Upphandlingen annonserades i TendSign den 7 december 2012 och ge-
" nomfordes som ett forenklat forfarande enligt 15 kap LOU. Vid anbuds-
oppning hade tre anbud inkommit. I kvalificeringsfasen, efter provning och
. granskning, framkom att anbuden inte motsvarade de obligatoriska kraven
och didrmed var inget anbud kvalificerat for utvérdering. Eftersom inga
anbud var kvalificerade saknades lampliga anbud och upphandlingen av-
brots den 4 februari 2013 pga. bristande konkurrens. Information om detta

sdndes via TendSign och e-post till samtliga anbudsldmnare.

Med stod av 15 kap 3 § startades en direktupphandling dér samtliga tre
anbudslimnare bjéds in till fsrhandling utan visentliga fordndringar av
ursprungliga villkor. Samtliga tre leverantSrer har pé likvirdigt sitt fatt
presentera och g igenom sina forslag och efter forhandling kunnat skriftli-
gen komplettera med underlag och prislista. Kommunen har direfter fattat
sitt beslut baserat pa principen ekonomiskt mest fordelaktigt anbud. For att
&skadliggora beslutet har ett anbudspris beriknats genom att anvéinda den
modell som fanns angiven i annonsen. En helhetsbedsmning av kvaliteten i
erbjudandet har gjorts, baserat pa leverantdrens anbud efter forhandling
och skriftliga kompletteringar. For att askadliggora detta omddme anvin-

des den skala som finns angiven i annonsen.

Eftersom den forenklade upphandlingen har avbrutits &r en utvérdering

enligt annonserat forfragningsunderlag inte mdjlig. I en direktupphandling
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finns fa formkrav. Direktupphandiingen genomfordes med en likvérdig
protokollfrd process dér bestéllarens beslut tydligt och skriftligt informe-
rats till samtliga leverant6rer. Upphandlingen har hanterats i enlighet med
LOU:s grundldggande principer Varfdr Avonovas anstkan om Sverprov-

ning bor avslas.
SKALEN FOR AVGORANDET

De grundldggande principer som ska foljas vid all offentlig upphandling ar
principerna om icke-diskriminering, likabehandling, transparens (6ppenhet
och forutsebarhet), proportionalitet och 6msesidigt erkénnande. Prévning-
en i forvaltningsrétten utgdr en kontroll av om det pa grundval av vad s6-
kanden har framfort i mélet finns anledning att vidta sddana &tgérder som

anges i 16 kap. 6 § LOU.

For att ett ingripande ska bli aktuellt krévs vidare att sokanden kan visa att
han har lidit skada eller kan komma att lida skada pd grund av att den upp-
handlande myndigheten brutit mot LOU. Det &r den som ansdker om 6ver-
prévning som pé ett klart och tydligt sitt ska ange vilka omstédndigheter
talan grundas pé och visa att upphandlande myndighet har agerat i strid
med LOU (jfr RA 2009 ref. 69).

I mélet framgér att kommunen initialt genomforde upphandlingen genom
ett forenklat forfarande enligt 15 kap. LOU. Vid utvérderingen bedomde
kommunen emellertid att ingen av anbudsgivarna uppfyllde skallkraven.
Upphandlingen avbrété dérfor den 4 februari 2013 pga. bristande konkur-
rens. Kommunen valde sedan att initiera ett férhandlat forfarande utan fo-

regiende annonsering, dvs. en direktupphandling.
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Avonova har 1 huvudsak anfort att utvérderingsmodellen inte uppfyller de
grundldggande principerna i LOU samt att kommurien genom sin utvirde-
ring har gjort visentliga och otillatliga foréindringar av de ursprungliga
obligatoriska villkoren. Kommunen menar emellertid att en utvérdering
helt enligt forfrigningsunderlaget inte varit méjlig i direktupphandlingen,
eftersom upphandlingen avbrutits dé& inget anbud uppfyllde de obligato-

riska kraven.

Enligt 15 kap. 3 § andra stycket LOU far direktupphandling anvindas om
kontraktets -virde uppgér till hogst 15 procent av det tréskelvirde som av-
ses i3 kap. 1 § forsta stycket 2 och andra stycket. Vidare far direktupp-
handling anvéndas i tillimplig omfattning i de fall forutsittningarna for
forhandlat forfarande utan féregédende annonsering som avses i 4 kap.

5-9 §§ dr uppfyllda eller om det finns synnerliga skal.

Av 4 kap. 5 § forsta stycket 1 LOU framgér att en upphandlande myndig-
het far anvénda forhandlat férfarande utan foregdende annonsering vid
tilldelning av kontrakt som avser varor och tjdnster om det vid &ppet eller
selektivt forfarande inte 1amnats nagra l&mpliga anbud och de ursprungliga

villkoren for kontraktet inte &dndrats visentligt.

Det framgéar varken av forarbeten eller praxis vad som avses med att ett
anbud inte &r lampligt. Forvaltningsrétten anser att formuleringen inte in-
nefattar situationen dé ett anbud pa rent formella grunder &r ogiltigt eller
inte uppfyller skallkraven. Déremot kan ett anbud vara olampligt om det
t.ex. dr for dyrt eller omfattar ett oléampligt alternativt utforande (jfr Falk,
Lag om offentlig upphandling — en kommentar, andra upplagan s. 173).
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Att kontraktsvillkoren inte fir dndras visentligt maste enligt forvaltnings-
ritten mening innebéra att upphandlingens identitet ska vara densamma
efter 6vergangen till den forhandlade upphandlingen. Vatje omstéindighet
som kan ha bidragit till att presumtiva anbudsgivare i den forsta och resul-
" tatldsa upphandlingen har avstatt fran att [imna anbud, mésfe bibehallas i
den nya forhandlade upphandlingen (jfr Falk, Lag om offentlig upphand-
ling — en kommentar, andra upplagan s. 174). I ett avgorande fran Tribuna-
len uttalade domstolen att dven om den upphandlande myndigheten har
behdrighet att forhandla i ett forhandlat forfarande, &r den dock alltid skyl-
dig att se till att villkoren i kontraktshandlingarna, som den frivilligt har
valt att gora tvingande, iakttas (se mal nr T-40/01, Scan Office Design SA

mot Kommissionen, p 76).

Avonova har anf6rt att myndigheten inte har utvérderat kriterium 2 i enlig-
het med forfragningsunderlaget. Kommunen har bekréftat att en utviirde-
ring enligt annonserat forfragningsunderlag inte varit mojlig eftersom ing-
en av anbudsgivarna har uppfyllt de obligatoriska kraven. Av kommunens
invéindningar framgar siledes att den har fréngatt forfrigningsunderlaget
inklusive de obligatoriska kraven som stadgats dér. Forvaltningsritten an-
ser det dérfor visat att kommunen har dndrat kontraktsvillkoren vésentligt
och saledes agerat i strid med LOU genom sitt forfarande. Forvaltningsrit-
ten finner inte skil att prova de ytterligare grunder som Avonova framfort i

sin anstkan.

For att atgird enligt LOU ska kunna vidtas méste Avonova &ven ha visat
att bolaget lidit eller riskerat att lida skada genom kommunens forfarande. I
malet framgér att Avonova har angett det lagsta priset av samtliga anbuds-
givare som deltagit i upphandlingen. Som redan har konstaterats har kom-
munen visentligen #ndrat kontraktsvillkoren pa ett sétt som strider mot
LOU. Avonova har enligt forvaltningsréttens mening visat att bolaget i vart

fall riskerat att lida skada genom kommunens forfarande.
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Forvaltningsrétten finner anledning att ingtipa mot upphandlingen enligt
LOU. Det &r forvaltningsritten som har att, oavsett hur yrkandet utformats,
vilja mellan att besluta att upphandlingen ska goéras om eller réttas. Mot
bakgrund av att det fel som har fosrekommit méste anses ha paverkat upp-
handlingens konkurrensuppstkande skede ska upphandlingen goras om (jfr
RA 1999 ref 12 och RA 2005 ref 47). |

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan 6verklagas. Information om hur man §verklagar finns

ibilaga 1 (DV 3109/1 A LOU).

77

Robert Johansson

Radman

Lizette Harletun Ilkhani har foredragit malet.




SVERIGES DO

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVMIN

Den som vill dverklaga f6ivaliningsittens
beslut ska skiiva fill Kammatsitten i
Stockholm. Sksivelsen ska dack skickas
elles Hsnnas till fovaliningsriiten.

Overklagandet ska ba kommit in #ll
férvaltningsritten inomm twe veckos frin den
dag d klaganden fick del av beshutet. Tiden
for 6vesrklagandet for offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pa
161dag, séndag eller helgdag,
midsommatafton, julafton eller nyirsafion
tdcker det att sktivelsen kommer in nista.
vatdag.

For att ett 6vetklagande ska kunna tas upp 1
kammartitten fordras ait prévningstillstind
meddelas. Kammatidtten Bmnar
ptovoingstillstind om det dx av vikt £6r
ledning av ratistillimpningen att
dverklagandet provas, anledning
forekommer till andiing i det shut vartill
forvaliningstiatten kommit eller det annars

finns synnetliga skil att préva overklagandet.

Om prévningstillsiind inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr darfos
viktigt att det Idart och tydligt framgir av
ovestklagandet till kammartitten varf6s man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med tvetklagande ska
tnehilla

1. den klagandes namn, personnummer,
ytke, postadress och telefonnummmer.
Dessutom ska adress och.
telefonnummer till atbetsplatsen och
eventuell annan plats déix klaganden kan
nas {61 delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet.
O nigon person- eller adressuppgift
andras ar det vikiigt att anmilan snarast
gb1s till kammartatten,

DOMSTOLAR

GSTILLSTAND
2. detbeslut som Sverklagas med uppgifi
3.

om forvaltningssittens narn,
malnummer samt dagen 61 beslutet,

4. de skil som klaganden anger till stod for
begaran om prévningstillstind,

5. den dndring av forvaltningstitiens beshut
som klaganden vill f4 till stdnd,

6. de bevis som klaganden vill &beropa och
vad han/hon vill stytka med vatje
sarskilt bevis.

Sktivelsen ska vara undertecknad av
Klaganden elles hans ombud. Adressen tll
forvaliningsritten framgar av beslutet. Om
Klaganden anlitar ombud ska denne sinda in

fullmakt 1 original sami uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om ndgon pexson- eller adressuppgifi |
induas, ska Ni utan diGjsmil anmila
andiingen till kammartitten.

T mil om Sverprvning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transpotter och
postijanster far avtal slutas innan tiden £61
6vetklagande av rittens dom eller beslut has:
16pt ut. I de flesta fall fir avial slutas nar tio
dagar har ghtt fiin def att vitten avgjort
malet eller upphavt ett intetimistiskt heslut. I
vissa fall i1 avtal slutas omedelbart. Biti:
oveildagande av rittens avgSrande fir inte
prévas sedan avial hat slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitleti de ovan
angivna lagarna.

Behdver Ni fler upplysningar om hut man

overklagar kan Ni vinda Er 4l
forvaltningsritien.

DV 3109/1A. 1L.OU




