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YRKANDEN M.M.

Region Gotland (Regionen) genomfdr en upphandling ”Arsavtal 2017
Maélning”, dnr TN 2017/585. Upphandlingen sker genom forenklat forfa-
rande enligt lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, LOU. Tilldel-
ningsgrund dr det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet utifran kriterierna
pris och formaga. I tilldelningsbeslut den 14 juni 2017 meddelades att tre
leverantSrer antogs som ramavtalsentreprendrer och rangordnades. Sandé

Sverige AB (bolaget) rangordnades pa andra plats.

Bolaget yrkar att forvaltningsritten ska forordna att upphandlingen far av-
slutas forst sedan réttelse gjorts pé sa sitt att en ny utvirdering av anbuden
gbrs och att Sanda tilldelas 20 procent avdrag pé sitt anbudspris. Bolaget
anfor i huvudsak f6ljande. Regionen har brutit mot de grundldggande prin-
ciperna i 4 kap. 1 § LOU genom att inte ha varit transparent i sin utvérde-
ring. En utvérderingsmodell ska enligt LOU vara transparent och av for-
fragningsunderlaget ska det tydligt framga vilka kriterier som &r avgérande

vid utvérdering och tilldelningsbeslut.

Bolaget har offererat ldgsta anbudspris. Dérefter skulle Regionen bedéma
leverant6rernas férmaga, utifran leverantdrernas beskrivning, att tillgodose
Regionens 6nskemal. For att uppna en fyra krivs det att formégan &r 1 niva
som bedoms tillgodose dnskemal i "mycket hog grad” och har mer &n ca 20
anstillda méalare. Vilka 6nskemal Regionen menar lamnas i dunkel. ”Bestil-
larens dnskemal” och att leverant6ren ska genomfora bestdliningen sé att

bestillare blir ”n6jd” dr subjektiva krav och ldmnar Sppet for godtycklighet.

Bolaget har 6ver 20 anstéllda och har i hog grad férmaga att tillgodose 6ns-
kemaélen och borde ritteligen tilldelats en fyra och ddrmed en 20 procentig
minskning av anbudspriset. Istdllet har bolaget felaktigt tilldelats en trea och
en minskning av anbudspriset med endast 15 procent. P& friga om varfor

svarade Regionen att det har varit problem med arbetsledning, vilket med-
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fort extra arbete for bestéllaren. Det framgar Gverhuvudtaget inte av forfrég-
ningsunderlaget att arbetsledningen ska bedémas vid vérdering av anbuden.
Inte heller framgér av forfragningsunderlaget att tidigare samarbeten ska
bedémas. Det som ska utvdrderas enligt forfrigningsunderlaget &r entrepre-
ndrens beskrivningar limnade under punkten "Beskrivning av organisation
och kompetens”. Dessa beskrivningar ska enligt forfrdgningsunderlaget be-

domas av bestéllaren, dvs. Regionens, utvérderingsgrupp.

Regionen har utvirderat tidigare samarbeten och bolagets arbetsledning,
vilket dr ndgot som inte framkommer ska utvirderas i forfrdgningsunderla-
get. Det maste klart och tydligt framgé hur utvérderingsmodellen kommer

att tilldimpas.

Om Regionen dnskat utvirdera “verkligheten” eller sina tidigare erfarenhet-
er med leverantSrerna eller arbetsledningen maste detta framgé av forfrag-
ningsunderlaget. Dessutom kan det ifrdgaséttas vad som hade hént om en
anbudsgivare som inte tidigare haft ndgot samarbete med Regionen hade
ldmnat anbud. Négra ”sjdlvklarheter” finns inte nédr anbud ska utvérderas.
En upphandlande myndighet far endast beakta de tilldelningskriterier som
angivits i forfragningsunderlaget. Den upphandlande myndigheten méste
hélla sig till de forutsittningar den sjélv faststillt i forfrdgningsunderlaget.
Genom att anvénda s.k. egenreferenser och utvérdering av tidigare samar-
beten har Regionen brutit mot LOU. Dessutom har leverantSrerna jimforts
mot varandra, vilket inte heller framgar av forfrdgningsunderlaget. Av for-
fragningsunderlaget framgér endast att det &r leverantdrens férméaga utifrdn

dess beskrivning som ska bedémas.

Utvirderingsmodellen 1dmnar 6ppet f6r godtycklighet och &r inte transpa-
rent. Det har varit omgjligt f6r anbudsgivarna att forutse hur berédkningarna
kommer att géras. Det har aldrig angetts att personalens CV eller liknande

ska anges i beskrivningen. Genom att ha beaktat aspekter som inte framgar i
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forfrdgningsunderlaget vid utvérderingen har Regionen handlat i strid mot
LOU. Pastaendet att en beddmningsgrupp eliminerar personligt tyckande #r
felaktigt. Om utvérdering av anbuden ska tillatas ske pd det sitt som Reg-
ionen gor géllande ldmnar det Sppet for bedomningsgruppen att fritt be-

stdmma vad som &r “sjdlvklarheter” och vad som ska vérderas i anbuden.

Om bolaget ritteligen fatt 20 procent minskning av anbudspriset hade bola-
get rangordnats som nummer ett. Bolaget har lidit, eller riskerat att lida,

skada pa grund av Regionens brott mot LOU.

Regionen bestrider bifall till bolagets ansékan och anfor i huvudsak fo1-
jande. Bolagets pastdende att utvarderingen inte varit transparent och att
forfragningsunderlaget inte visat vilka kriterier som varit avgérande vid
utvérderingen bestrids. I avsnitt AFB.53 framgar att utvarderingskriterium
ar pris och formaga. Férmaga avser att utvirdera den offererande entrepre-
norens férmaga att svara upp till bestéllarens 6nskemal. Att forsta vad ”Be-
stdllarens 6nskemal” betyder kan inte vara sa svart eftersom det handlar om
méleriarbeten som specificeras vid varje bestdllning. Férmaga &r i det hér

fallet att genomfora bestéllningen sé att bestéllaren blir ndjd.

Under rubriken “utvérderingsmodell” framgér att vid beddmningen kommer
hénsyn att tas till beskriven organisation fb’r denna typ av servicejobb, kom-
petenser och erfarenhet. Bolaget har i sitt anbud inte ldmnat ndgon detalje-
rad beskrivning av organisation, kompetens och erfarenhet som gér att ut-
vérdera men eftersom Regionen har méngériga erfarenheter av alla tre an-
budsgivare sa har verkligheten fatt vara avgérande vid bedomningen. Perso-
nalens CV eller liknande hade visat mer av vad Regionen efterfragat. CV é&r
ett exempel pa vad som pa ett bittre sétt visat kompetens och erfarenhet. Att
arbetsledningen utvérderas ar sjilvklart eftersom det &r bestillarens kontakt
mot entreprendren och den som styr arbetet. Arbetsledaren dr den viktigaste

personen i organisationen eftersom det &r den personen som sikerstéller
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resultatet och #r bestéllarens kontaktperson. En bedémning &r alltid subjek-
tiv men att anviinda en utvirderingsgrupp borgar for att personliga tyckan-
den undviks. Utvirderingsgruppen kom fram till att bolaget inte skulle ha
hogsta betyg eftersom bolaget haft organisatoriska problem som givit reg-
ionens bestillare merarbete. Utvirderingsgruppen bestod av regionens be-

stillare som har bestillt atskilliga entreprenader av bolaget.

Regionen har utvirderat det som framgar i forfragningsunderlaget. P4 ett
flertal stillen i underlaget framgér att en utvérderingsgrupp kommer att géra
en beddmning av forméga med beskrivning som grund. Om bedémningen
enbart skulle avse det som skrivits i anbudet s& hade inte en utvérderings-
grupp behdvts. Det framgér klart att beskrivningen skulle vara en grund for

beddmningen, inte enbart.

SKALEN FOR AVGORANDET

Upphandlande myndigheter ska enligt 4 kap. 1 § LOU behandla leverantdrer
p ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomf&ra upphand-
lingar p4 ett Sppet sitt. Kravet pa att upphandlingar ska genomftras pé ett
Oppet siitt ger uttryck for principen om transparens och 6ppenhet, som bl.a.

innebir av att upphandlingen ska kdnnetecknas av forutsebarhet.

Prévningen i forvaltningsrétten utgdr en kontroll av om det pa grundval av
vad sokanden har framfort i malet finns anledning att vidta sddana atgérder
som anges i 20 kap. 4 § LOU. Fér att ett ingripande ska bli aktuellt krdvs
ocks4 att sskanden kan visa att man lidit eller kan komma att lida skada pa
grund av att den upphandlande myndigheten har brutit mot LOU (jfr HFD
2013 ref. 53). Det #r den som ansdker om dverprévning som pé ett klart och
tydligt sétt ska ange vilka omsténdigheter talan grundas pa och visa att upp-

handlande myndigheter har agerat i strid med LOU (jfr RA 2009 ref. 69).
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Forvaltningsrétten har, oavsett hur bolaget har utformat sitt yrkande, att
vélja mellan att besluta att upphandlingen ska géras om eller om den ska
rdttas. Vidare framgar att det med denna befogenhet far anses f6lja en skyl-
dighet for den Sverprévande domstolen att underséka forutséttningarna for
de olika atgéirderna. Om ett fel 4r hdnforligt till det inledande skede under en
upphandling nér den upphandlande myndigheten Sppnar upphandlingen for
konkurrens har det ansetts att valet mellan de tva atgérderna i normalfallet
bor bli att upphandlingen ska goras om (jfr RA 2005 ref. 47 och RA 2008
not. 26).

Bolaget har framf6rt invdndningar mot upphandlingen vad géller forfrag-
ningsunderlaget och utvérderingsmodellen. Férvaltningsrétten provar dessa

invindningar forst.

Varken LOU eller EU-ritten innehaller nagra formkrav pé hur ett forfrag-
ningsunderlag eller en utviarderingsmodell ska vara konstruerad. Detta med-
for att en upphandlande myndighet har stor frihet att vélja hur utvérde-
ringsmodellen ska utformas, sa ldnge kriterierna syftar till att faststélla det
ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet. De skiftande forhéllanden som fore-
kommer i det ekonomiska livet innebér dven att forfragningsunderlag och
utvdrderingsmodeller som inte &r optimalt utformade far godtas under forut-
sdttning att de principer som uppbir LOU och gemenskapsritten inte trads
for nér (se C-448/01 Wienstrom och Hogsta forvaltningsdomstolens
avgorande RA 2002 ref. 50). For att konkurrensen ska vara pa lika villkor i
en upphandling krévs att forfragningsunderlaget &r s klart och tydligt ut-
format att en leverantdr utifrén det kan avgéra vad som tillméts betydelse i
upphandlingen. Relativt hoga krav har darfor ansetts kunna uppstéllas pa
hur ett kriterium ska vara utformat for att det ska vara tydligt (se bl.a. Kam-

marrétten i Stockholms dom den 6 februari 2013 i mal nr 7362-12).
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Av forfrigningsunderlaget AFB.52 framgar att bestéllaren kommer att géra
en bedomning av huruvida entreprendren har tillrécklig teknisk och yrkes-
miissig kapacitet att fullgdra avtalet samt att entreprendren kortfattat ska
beskriva sin organisation, kompetens, kapacitet samt rutiner och former for

samarbete med bestillaren.

Av AFB.53 framgar att det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet kommer

att antas utifran kriterierna pris och forméga. Betriffande utvérderingsmo-

dellen framgar att utviirderingen kommer att ske med hjélp av en utvérde-

ringsgrupp samt att hinsyn kommer att tas till beskriven organisation for

denna typ av servicejobb, kompetenser och erfarenhet. Forméga beddms

enligt en poingskala i fyra nivéer enligt f6ljande.

4 - Niva som bedoms tillgodose 6nskemadl i mycket hog grad och har mer dn
ca 20 anstéllda malare = Anbudspriset minskas med 20 %.

3 - Niva som bedoms tillgodose dnskemal vl och har mer dn ca 11-20
anstillda mélare = Anbudspriset minskas med 15 %.

2 - Niva som beddms tillgodose dnskemal i ndgon mén och har ca 5 till 10
anstillda mélare = Anbudspriset minskas med 10 %.

1 - Niva som inte tillgodoser nskemaélet eller beskrivning/redogorelse
saknas = Anbudspriset minskas med 0 %.

Formaga avser utvirdering av den offererade entreprendrens férmaga att

svara upp till bestillarens dnskemal. Entreprendrens beskrivningar ldmnade

under punkten ”Beskrivning av organisation och kompetens” beddms av

bestillarens utvirderingsgrupp. Kriteriet kommer att betygsittas pa en skala

1 — 4, dir 4 dr bést och 1 &r sdmst.

Bolaget har bl.a. anfort att utvirderingsmodellen lamnar stort utrymme for
godtycke och inte #r transparent samt att det har varit omdjligt for anbuds-
givarna att forutse hur berikningarna kommer att goras. Forvaltningsrétten
anser att det i forfrégningsunderlaget saknas ndrmare ledning om vad bestél-

larens 6nskemal utgor och det finns inte nfigon nérmare redogérelse for vad
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anbudsgivaren har att uppfylla for att uppna de olika nivéerna. Regionen har
anfort att det inte kan vara svért att f6rstd vad bestéllarens 6nskemal betyder
eftersom det handlar om maéleriarbeten som specificeras vid varje bestill-
ning och att férméga i det hér fallet &r att genomfora bestéllningen s att
bestéllaren blir n6jd. Nagon ndrmare ledning om vad anbudsgivare ska
lagga vikt vid i sin beskrivning for att kunna ldmna ett s& konkurrenskraftigt
anbud som mojligt i detta avseende finns emellertid inte. Férvaltningsrétten
anser mot bakgrund hérav att utviarderingsmodellen inte &dr utformad pé ett
sddant sitt att anbudsgivare kan avgora vad den upphandlande myndigheten
kommer att tillméta betydelse vid bedomningen. Forvaltningsrétten anser
vidare att det inte heller gér att i efterhand kontrollera att urvalet har gjorts
pa ett sétt som tillgodoser principerna i LOU. Utformningen av forfrag-
ningsunderlaget i denna del har siledes, enligt forvaltningsrittens mening,
Oppnat upp for en alltfor godtycklig beddmning, som inte kunnat férutses av
anbudsgivarna, och inneburit en fri prévningsrétt varfor det strider mot
transparensprincipen. Det kan inte uteslutas att bolaget hade valt att utforma
sitt anbud annorlunda om den konstaterade bristen inte hade funnits och
bolaget far i vart fall anses ha riskerat att lida skada, varfor det finns skl for
ingripande enligt LOU. Bristerna #r hanforliga till forfragningsunderlagets
utformning och det konkurrensuppsékande skedet. Upphandlingen ska dér-
for goras om. Vid denna utgang saknas skél att préva bolagets 6vriga in-

vandningar.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgdrande kan dverklagas. Information om hur man 6verklagar

finns i bilaga 1 (DV 3109/1A LOU).

Anneli Berglund Creutz
Rédman

Camilla Garfvé har foredragit mélet.
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Bilaga 1

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6vetklaga forvaltningsrittens
avgorande ska skriva till Kammarritten i
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till férvaltningsritten.
Adressen dll forvaltningsritten framgar av
avgorandet.

Overklagandet ska ha kommit in till f&rvalt-
ningsratten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av avgorandet. Om avgor-
andet har meddelats vid en muntlig férhand-
ling, eller det vid en sidan forhandling har
angetts nir det kommer att meddelas, ska
dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag som avgérandet med-
delades. For offentlig patt riknas tiden for
overklagande alltid frin den dag avgorandet
meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommar-
afton, julafton eller nyarsafton ricker det att
skrivelsen kommer in ndsta vardag.

Provningstillstand i kammarratten

For att ett overklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar provnings-
tillstind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten
av det slut som forvaltningsritten har
kommit till]

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas
ghr att bedoéma riktigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit till,

3. detir av vikt for ledning av
rattstillimpningen att 6verklagandet prévas
av hogre ratt, eller

4. det annars finns synnetliga skal att prova
6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens avgoérande fast. Det ar
dirfor viktigt att det klart och tydligt framgér
av overklagandet till kammartitten varfér man
anset att provningstillstind bér meddelas.

Overklagandets innehall

Skrivelsen med 6verklagande ska innehalla

1. Klagandens person- eller organisations-
nummet, postadress, e-postadress och
telefonnummer till bostaden och mobil-
telefon. Aven adress och telefonnummer
till arbetsplatsen ska anges, samt eventuell
annan adress dir klaganden kan nis for

delgivning.

Om klaganden anlitar ombud, ska om-
budets namn, postadtess, e-post-adress,
telefonnummer till atbetsplatsen och
mobiltelefonnummer anges.

Om samtliga ovan nimnda person- eller
adressuppgifter har limnats tidigare 1
malet och fortfarande ar aktuella behover
de inte uppges igen. Om nigon uppgift
andras, ska andringen utan dr6jsmal
anmalas till kammarritten.

2. uppgift om det avgérande som Ovet-

klagas — forvaltningsrittens namn, mal-
nummer samt dagen for avgorandet,

3. de skal som klaganden anger till stod for

en begiran om provningstillstind,

4. den andring av forvaltningsrattens

avgérande som klaganden vill fa till stind,

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och

vad han/hon vill styrka med varje sirskilt
bevis.

Forts. nésta sida

www.domstol.se
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Avtal fore laga kraft i vissa mal

I vissa mal fir avtal slutas innan tiden for
6verklagande av rittens avgérande har I6pt ut.
Detta giller mil om 6verprévaing enligt

e lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling, -

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster,

e Jagen (2011:1029) om upphandling pi
forsvars- och sikerhetsomridet,

e lagen (2016:1147) om upphandling av

koncessionet,

¢ lagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling, eller

® lagen (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar hat
gitt fran det att ritten avgjort malet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far
avtal slutas omedelbart. Ett 6verklagande av
rattens avgorande far inte provas sedan avtal
har slutits. Fullstindig information finns i

16 kapitlet i de ovan fyra forstnimnda lagarna
och 1 20 kapitlet i de tva sistnimnda lagatna.

Ytterligare information

Behover ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan ni vinda er till forvaltnings-
ratten. )
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