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BAKGRUND

MKB AB (MKB) genomfsr en upphandling av Markskotsel 2018, yitre

milj6. Upphandlingen genomfrs med Oppet forfarande.

Efter utvérdering av inkomna anbud beslutade MKB att tilldela Green
Landscaping AB kontrakt. Svensk Markservice rangordnades som nummer

tva i utvirderingen.

YRKANDEN OCH INSTALLNING

Svensk Markservice AB (Svensk Markservice) yrkar i férsta hand att upp-
handlingen ska rittas pa sa sitt att MKB ska genomfdra en ny utvirdering
av anbuden i vilken Svensk Markservice tillerkinns mervirde for Kriterium
3, Organisation. I andra hand yrkar Svensk Markservice att upphandlingen

ska gbras om.

Av utvérderingsmodellen framgér att mervirde for arbetsledarens
kompetens ska erhdllas med mellan 0 till 100 000 kr beroende pé vilken
erfarenhet offererad arbetsledare besitter, dir erfarenhet Overstigande 10 &r
genererar maximalt mervirde om 100 000 kr. Att det r mdjligt att erhalla
delvis mervirde foljer av ordalydelsen. Anvindandet av orden ’max mer-
virde” anger att det dr mojligt att erhdlla poéng pa en skala mellan 0-

100 000 kr for kriteriet.

Svensk Markservice har offererat en arbetsledare som uppfyller de
obligatoriska kraven avseende utbildningsniva, och som har 7 rs erfarenhet
som arbetsledare. Svensk Markservice borde dirfor ha erhallit atminstone
70 000 kr i mervirde for arbetsledarens erfarenhet. Ar 2016 genomforde
MKB en upphandling av Markskétsel 2016, yttre miljé. Upphandlings-

foreskrifterna avseende UF 3.52 Prévning av anbud ir identiska med nu
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aktuella upp-handlingsforeskrifter. Svensk Markservice deltog i upp-
handlingen 2016 och erhéll d& mervirde for Kriterium 3, Arbetsledare med
50 000 kr. Hade det med tydlighet framgatt att erhéllande av mervirde
sverhuvudtaget forutsatte tio drs erfarenhet hade Svensk Markservice ut-
format sitt anbud pa ett annat sitt. Svensk Markservice hade t.ex. kunnat
overviga att offerera en annan arbetsledare eller att pressa sitt anbudspris

ytterligare.

MKB har brutit mot principerna om likabehandling och transparens genom
att inte utviirdera Svensk Markservices anbud i enlighet med vad som fore-
skrivits i upphandlingsforeskrifterna. Svensk Markservice skulle rdtteligen
ha tilldelats kontrakt. Svensk Markservice hade tilldelats kontraktet for det
fall anbudet hade erhallit ett mervirde om ca 60 000 — 100 000 kr for
Kriterium, 3 Arbetsledare. MKB:s felaktiga utvdrdering av anbuden har

diarfor inneburit att Svensk Markservice lidit eller riskerat att lida skada.

For det fallet utvirderingen av anbuden ska ske pé s& sitt som MKB genom-
fort den dr MKB:s utvirderingsmetod utformad pa ett otydligt sitt. Genom-
forandet av upphandlingen strider dirmed mot principerna om lika-
behandling och transparens. Det framgar inte av utvirderingsmodellen

att mervirdet sitts till 0 kr om arbetsledarens erfarenhet understiger tio ar.
Enligt principen om likabehandling ska en rimligt informerad och normalt
omsorgsfull leveranttr kunna forsta vad som efterfragas och omfattas av
myndighetens bedomningar. Vid féregaende upphandling var MKB av
samma uppfattning som Svensk Markservice avseende berékning av mer-
virde for offererad arbetsledare. Ett forfragningsunderlag som leder till att
en och samma upphandlande myndighet vid olika tillfillen gor olika be-
domningar av hur utvérderingen av anbud ska ske &r inte klart och tydligt
utformat, och en utvirderingsmodell som tilldter den upphandlande
myndigheten att tillimpa samma modell pé olika sétt limnar i sig utrymme

for godtyckliga bedémningar. MKB:s tillimpning av utvérderingsmodellen
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strider dérfér mot likabehandlings- och transparensprincipen. Otydligheten
har resulterat i att Svenska Markservice har erhallit 0 kr i mervirde av-
seende Kriterium 3, Organisation. Om utvirderingsmodellen hade angett att
erhillande av detta mervirde forutsatte att offererad arbetsledare ansvarat
for minst 10 ars erfarenhet av entreprenadarbeten motsvarande de aktuella
kontraktsarbetena hade Svensk Markservice offererat en arbetsledare med

denna erfarenhet.

Om MKB:s tolkning av kravet godtas, dvs. att offererad arbetsledare ska

ha ansvarat for minst 10 &rs entreprenadarbeten motsvarande de aktuella
kontraktsarbetena, strider detta krav mot proportionalitetsprincipen. Svensk
Markservice ifrdgasitter inte att arbetsledare med lang erfarenhet kan
generera ett mervirde. Ett absolut krav om erfarenhet pd minst tio ar for att
erhalla mervirde ar dock alltfor l[angtgdende. Det dr inte nédvindigt med tio

ars erfarenhet for att uppfylla syftet att fa en fullgod och hogkvalitativ tjznst.

Svensk Markservice har lidit eller riskerat att lida skada av bristerna i lika-
behandling, transparens och proportionalitet i upphandlingen, och upp-

handlingen ska darfor goras om.

MKB anser att ansokan ska avslas och anfor bl.a. féljande. Utvirdering har
skett enligt en mervirdesmodell dédr anbudssumman minskas med avdrag
beroende pa vilket merviirde MKB tilldelar respektive anbud. Avseende
kriteriet genomforandebeskrivning anges att detta kriterium kommer att be-
ddmas och tilldelas poéng utifrdn en femgradig skala dir de fem nivaerna
kan ge ett pa forhand angivet procentuellt mervirde. Avseende kriteriet
organisation 4r det uppdelat pa tva undermoment. Krav p& komplett
organisation (max 100 000 i mervirde) och krav pa arbetsledarens

kompetens och erfarenhet (max 100 000 i mervirde). Fordelningen ir
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inte, sisom avseende genomfbrandebeskrivningen, uppdelad pd under-
nivaer. Avseende arbetsledare anges att for maximalt mervirde krévs att
arbetsledaren ansvarat for minst 10 ars entreprenadarbeten som motsvarar
kontraktsarbetena for det entreprenadomrade som anbudet avser och att
arbetsledaren har viss examen. Ndgon fordelning av poéngen utifran be-

démd procentuell kravuppfyllelse anges inte.

Det framgér tydligt av upphandlingsforeskrifterna hur poéing avseende met-
viirde kommer att fordelas. Niagon procentuell fordelning avseende kriteriet
organisation foljer inte av dessa foreskrifter. Modellen dr tydlig och i enlig-
het med principerna om likabehandling och transparens. Det vore alltfor
langtgaende att tillmita anvindningen av ordet “max” betydelsen att en
differentierad poingsitining ska anses folja endast pa denna grund, trots
franvaro av reglering om att, och hur, en sddan delvis poingsittning ska
genomforas. Det vore en orimlig ordning att frinvaron av ett fortydligande
av att delvis podngsittning infe kommer att ske innebdr att en sidan
skyldighet skulle anses foreligga for en upphandlande myndighet.
Kriterierna for att erhdlla max mervirde dr tydligt formulerade och upp-
handlingsunderlaget brister ddrmed inte i transparens. Det framgér tydligt
att tio ars erfarenhet krévs for mervirde varfor det enligt MKB fér anses
ligga pa anbudsgivarens risk for det fall en arbetsledare offereras som inte

uppfyller nivan f6r max mervérde.

Att MKB i en tidigare upphandling tillimpat modellen pa ett annat sitt ska
inte paverka tolkningen av utvirderingsmodellen i nu aktuell upphandling.
Det vore oforenligt med LOU att tillimpa utvirderingskriteriet avseende
organisation pa ett sidant sétt som Svensk Markservice gor géllande
eftersom det saknar std i utvirderingsmodellen. Anbudsgivare ska limna

sitt ekonomiskt mest fordelaktiga anbud baserat pa vad som faktiskt anges
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i en upphandling, inte vad som tolkas in utifrén en tidigare upphandling.
Pastadda brister i tidigare upphandling och utvirdering later sig inte heller

prdvas inom ramen for nu aktuell upphandling

MKB har genomfort en rad upphandlingar av liknande tjénster som den nu
aktuella och dven hanterat ett flertal avtal avseende nu aktuell tjinst. Av
dterkoppling fran anstéllda och fran hyresgister framgér att tjinstens
karaktdr medfor ett stort behov av en timligen erfaren och vilutbildad
arbetsledare. Kravet 10 érs erfarenhet for mervirde &r direkt hiinforligt till
MKB:s kvalitetskrav, hyresgisternas krav pd en trevlig nirmiljé och MKB:s
erfarenhet av liknande upphandlingar. Erfarenhetens betydelse har en direkt
koppling till kontraktsféremalet och dr bade limpligt och nédvindigt for att
uppné det efterfragade syftet: en fullgod och hégkvalitativt utférd tjanst.
Kravet pa tio &rs erfarenhet f6r max mervirde ér anpassat efter MKB:s
behov och gér inte utdver vad som dr nddvéndigt for att uppfylla upp-
handlingens syfte. Kravet 4r relevant, transparent och har direkt koppling

till upphandlingsféremalet.

Eftersom Svensk Markservice uppger att de besitter en tillrickligt erfaren
arbetsledare som hade kunnat offereras har MKB:s uppstillda krav inte
verkat utestdngande for Svensk Markservice. Om kravet skulle bedémas
som oproportionerligt har Svensk Markservice siledes inte lidit eller riskerat

att lida skada p& grund av den anférda bristen.

SKALEN FOR AVGORANDET

Tillimpliga bestimmelser

Av 20 kap. 6 § LOU framgér att om den upphandlande myndigheten har

brutit mot ndgon av de grundlaggande principerna i 4 kap. 1 § eller nigon

annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantdren har
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lidit eller kan komma att lida skada, ska riitten besluta att upphandlingen ska

goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse har gjorts.

Av 4 kap. 1 § LOU fljer att upphandlande myndigheter ska behandla
leveranttrer pd ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomféra
upphandlingar pé ett Sppet sétt. Upphandlingar ska vidare genomforas i

enlighet med principerna om 6msesidigt erkdnnande och proportionalitet.

Forvaltningsriittens bedomning

Foérvaltningsritten provar inledningsvis vad Svensk Markservice har anfort
om att utvirderingsmodellen brister i likabehandling och transparens av-

seende tilldelningskriteriet arbetsledarens erfarenhet.

Avseende tilldelningskriteriers utformning har EU-domstolen uttalat att de
ska vara formulerade pa ett sddant sétt att alla rimligt informerade och
normalt omsorgsfulla anbudsgivare kan tolka kriterierna pa samma sétt (EU-

domstolens dom den 18 oktober 2001 i mal C-19/00, Siac, p. 42).

Av upphandlingsforeskrifterna, UF3.52 Provning av anbud, framgdr att
grunden for antagande av anbud 4r det ekonomiskt mest fordelaktiga an-
budet med hinsyn tagen till pris for samtliga bostadsomraden, genom-
forandebeskrivning och organisation. Utvirdering av anbuden sker genom
mervirdesprincipen dér totalpriset for entreprenaden enligt anbuds-
formuldret utgor utvirderingssumman. Utvérderingssumman minskas -
direfter med ett avdrag beroende pa vilket varde myndigheten tilldelar
respektive anbud enligt faststdllda kriterier. Foljande giller for ut-

véarderingen:
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1. Anbudssumma Enligt anbudsformuliir
Utvirderingskriterie Max mervirde
2. Genomférandebeskrivning 100.000
3. Anbudssumma varav 200.000
3.1 Komplett organisationsbeskrivning 100.000
3.2 Arbetsledarens erfarenhet 100.000

Vidare framgar féljande av samma avsnitt:

Om erbjuden arbetsledare har nedanstiende kompetens (redovisas i
CV)
> lrollen som arbetsledare ansvarat f5r minst 10 &rs entreprenad-
arbeten som motsvarar kontraktsarbetena for det entreprenad-
omrade som anbudet avser
> Tridgardsingenjérsexamen/Tridgdrdsméstare/Landskapsarkitekt

eller motsvarande akademisk utbildning.

Att arbetsledarens erfarenhet enligt en tabell kan ge ”max mervirde™ an-
tyder enligt forvaltningsritten att det vid utvirdering finns méjlighet att fa
mindre dn det maximala mervérdet. Det framgér dock senare i samma av-
snitt att mervirde avseende arbetsledare ges under frutsittning att arbets-
ledare bdde har ansvarat f6r minst 10 ars entreprenadarbeten som motsvarar
kontraktsarbetena for entreprenadomradet och har viss utbildning. Nagon
skrivning om att procentuell férdelning eller ndgot annat delvis bestdmt

mervirde ges for arbetsledarens erfarenhet finns inte.

Oavsett hur liknande skrivningar, eller samma skrivning, har tillimpats i
tidigare upphandlingar anser rétten att upphandlingsféreskrifterna klart och
tydligt anger att mervirde ges for arbetsledare endast under forutsittning
bade att arbetsledaren ansvarat f6r minst tio &rs entreprenadarbeten som
motsvarar kontraktsarbetena for det entreprenadomrade som anbudet avser

och att arbetsledaren har efterfragad utbildning. Vad Svensk Markservice
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anfort visar sdledes inte att det foreligger nigon brist i transparens eller lika-
behandling i upphandlingen. Annat har féljaktligen inte heller framkommit
in att MKB forfarit korrekt vid utvirderingen av Svensk Markservice anbud

avseende Kriterium 3, Organisation.

Fragan dr da om det finns anledning att ingripa i upphandlingen pa grund
av vad Svensk Markservice anfort om att utvirderingsmodellen brister i

proportionalitet avseende tilldelningskriteriet arbetsledarens erfarenhet.

Tilldelning i upphandlingen sker utifran vilket anbud som ger det bista

forhallandet mellan pris och kvalitet (jfr 16 kap. 1 § LOU).

En upphandlande myndighet har stor frihet att inom de ramar som ges av
LOU och de allménna principerna for upphandling sjélv utforma sin upp-
handling och vilja vilka tilldelningskriterier som ska tillimpas. En ut-
virderingsmodell ska vara utformad pa ett sddant sétt att den &r dgnad att
leda till ett rittvisande resultat, dvs. att det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet antas. De krav som myndigheten stiller upp far inte strida mot
principerna om icke-diskriminering och fri rorlighet for varor och tjénster,
och maste ocksé i vrigt vara foérenliga med unionsrétten och LOU.
Myndigheten far inte ges en obegréinsad valfrihet vid tilldelning av
kontrakt (jfr t.ex. RA 2002 ref. 50, RA 2010 ref. 78 och EU-domstolens
dom den 4 december 2003 i méal C-448/01, Wienstrom).

Enligt proportionalitetsprincipen far en upphandlande enhet inte stilla storre
krav pa leverantéren eller leveransen in vad som behdvs och dr dndamadls-
enligt for den aktuella upphandlingen. Kraven ska saledes ha ett naturligt
samband med och sta i proportion till det behov som ska tickas. Atgirden i
fraga far alltsd inte gd ldngre 4n vad som dr nédvéandigt for att uppna syftet

med upphandlingen (jfr prop. 2006/07:128 s. 132 och 155).
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En proportionalitetsbeddmning sker vanligen i tre steg. For det férsta ska en
beddmning goras om atgirden ir en limplig och effektiv atgird for att
uppni det efterstrivade syftet. For det andra ska en bedémning goras om
atgdrden dr nddvindig for att uppna det efterstrivade syftet, satillvida att det
inte finns ndgot mindre ingripande alternativ. For det tredje ska bedsmas om
den negativa effekten som atgérden far 4r oproportionerlig eller verdriven

Jamfort med det efterstrivade syftet (jfr HFD 2016 ref. 37 I och II).

Som framgér ovan anges det i upphandlingsdokumenten att mervirde

for arbetsledare kan ges om arbetsledaren har ansvarat for minst 10 ars
entreprenadarbeten som motsvarar kontraktsarbetena {6r entreprenad-
omrddet och har viss utbildning. Det &r friga om ett utvirderingskriterium,
inte ndgot obligatoriskt krav i upphandlingen. Det finns siledes inget hinder
for anbudsgivare att limna anbud — och tilldelas kontrakt — oavsett om

arbetsledaren har kortare erfarenhet dn 10 ar.

MKB har anfort att tjdnstens karaktir medfdr ett stort behov av en timligen
vilutbildad och erfaren arbetsledare, eftersom de som arbetar med ut-
forandet av tjdnsterna ofta dr korttids- eller sisongsanstéllda och unga,
orutinerade och/eller saknar utbildning inom omrédet. Enligt MKB ir

den arbetsledning och handledning som de anstillda ges 4r avgorande

for kvaliteten pa utforandet av tjénsten.

Enligt forvaltningsritten framstér det som en limplig, effektiv och
indamalsenlig atgird att ge mervirde for arbetsledarens erfarenhet, liksom
att merviirde endast ska ges for arbetsledare med relativt 1dng erfarenhet.
Med hinsyn till myndighetens stora frihet att bestimma och utforma sina
tilldelningskriterier, MKB:s kunskap om att arbetsledarens erfarenhet ir av
stor betydelse for tjénstens kvalitet, samt med hinsyn till att det inte ir friga

om ett obligatoriskt krav utan ett kriterium f6r mervirde, anser

Sida 10
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forvaltningstitten inte heller att det aktuella tilldelningskriteriet gar utover
vad som &r limpligt med hinsyn till syftet med det uppstéllda kriteriet.
Enligt riitten 4r tilldelningskriteriet avseende arbetsledarens erfarenhet
vidare dgnat att identifiera det anbud som ger det bista forhallandet mellan
pris och kvalitet, dvs. det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Det finns

saledes inte skl for ingripande i upphandlingen pa den anfoérda grunden.

Sammanfattningsvis har Svensk Markservice inte formétt visa att MKB
brutit mot LOU eller de grundliggande upphandlingsrittsliga principerna
vid genomférandet av upphandlingen. Det finns ddrmed inte skal for in-
gripande enligt LOU, varfor Svensk Markservices ansSkan om Gver-

rovning ska avslas.
o

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga [ (FR-05)

Anders Mattsson

Susanne Axelsson har foredragit mélet.
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Hur man overklagar FR-05
Den som inte dr n6jd med fotvaltningsrittens Nirmare regler finns i den lag som giller for
beslut kan éverklaga. Har framgar hur det gir milet, se rutan lingst ner pa nista sida for

tall. hinvisningar.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor Gor s& har

Tiden riknas oftast frin den dag som ni fick 1. Skriv f6rvaltningsrattens namn och

del av beslutet. I vissa fall riknas tiden i stillet milnummer.

frin beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig férhandling, eller
om ratten vid férhandlingen gav besked om
datum {61 beslutet.

2. Forklara varfér ni tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken 4ndring ni vill ha
och varfér ni tycker att kammarritten ska ta
upp ert 6verklagande (lis mer om

For myndigheten raknas tiden alltid frin provningstillstind lingre ner).

beslutets datum. _ .
3. Tala om vilka bevis ni vill hanvisa till.

Observera att 6verklagandet méste ha kommit Forklara vad ni vill visa med vatje bevis.
in till domstolen nir tiden gir ut. Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 malet.

Vilken dag gir tiden ut? 4. Limna namn och personnummer eller

Sista dagen f6r 6verklagande ir samma veckodag organisationsnumimer.

som tiden bérjar riknas. Om ni exempelvis fick Li | 1 b fullstindi 6
del av beslutet mindagen den 2 mars gar tiden ut amna aktuella och fullstandiga uppgifter
méndagen den 23 mars. om var domstolen kan n4 er: postadresser,

e-postadresser och telefonnummer.
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Om sista dagen infaller pi en 16rdag, séndag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyrs- Om ni har ett ombud, limna ocks3

afton, ricker det att éverklagandet kommer in ombudets kontaktuppgifter‘
nista vardag.

Produ

5. Skicka eller lamna in overklagandet ll
forvaltningsritten — adressen finns i

Tank pa detta i mal om overprovning av beslutet.
upphandling
I vissa fall kan myndigheten ingd avtal efter Vad hander sedan?

10 dagar frin det att domstolen avgjort malet
eller upphivt ett interimistiskt beslut, och i
vissa fall fir myndigheten ingi avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits fir
kammarritten inte 6verprova upphandlingen.
Detta giller alltsd aven om tiden ot Om o6verklagandet kommit in i tid, skickar
overklagande fortfarande giller. forvaltningsritten 6vetklagandet och alla
handlingar i malet vidare till kammarritten.

Forvaltningsritten kontrollerar att 6verklagan-
det kommit in i ritt tid. Har det kommit in for
sent avvisar domstolen 6verklagandet. Det
innebir att beslutet galler.
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Anvisningar fir Hverklagande FR-05 - O\Yerlclagéllxdetid 3 v - PT (upphandling) » Pcoducerat av Domst dsverket, Avd. foc domstolsutveckling < 2018-09

Har ni tidigare fatt brev genom férenklad

delgivning kan aven kammatritten skicka brev

pa detta sitt.

Provningstillstand i kammarratten

Nir overklagandet kommer in till kammar-
ritten tar domstolen forst stillning till om
malet ska tas upp till prévning.

Kammarritten ger provningstillstand 1 fyra
olika fall.

e Domstolen bedémer att det finns
anledning att tvivla pi att forvaltnings-
ratten domt ratt.

* Domstolen anser att det inte gir att

bedéma om forvaltningsritten démt ritt

utan att ta upp malet.

¢ Domstolen behover ta upp mailet for ate

ge andra domstolar vigledning 1 ritts-
tillimpningen.

o Domstolen bedémer att det finns

synnerliga skil att ta upp malet av nigon

annan anledning.

Om ni znte far prévaingstillstand galler det

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med férvaltningsritten om ni har

frigor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan 1 beslutet.

Mer information finns pd www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

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

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

lag (2011:1029) ot upphandling pa férsvars- och
sikerhetsomradet, 16 kap.

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

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

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

overklagade beslutet. Dirfor ar det viktigt att 1

overklagandet ta med allt ni vill féra fram.
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