FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr
I STOCKHOLM 2015-06-01 5132-15
Allminna avdelningen Meddelad i
Avdelning 31 Stockholm
KONKURRENSVERKET
2315-06- 0 1
SOKANDE
Verkstall AB, 556931-2522 Avd
c¢/o Tuikkanen D
Tre Kronors vég 23 nr
131 31 Nacka KSnr Aktbil
MOTPART
Stockholms lins landsting, 232100-0016
Ombud: Landstingsjuristen Roya Baniardalan
Box 22550
104 22 Stockholm
SAKEN
Offentlig upphandling
FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Forvaltningsriitten avslar ansokan.
Dok.Id 597176
Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Tegeluddsvégen 1 08-561 680 00 08-561 680 01 méndag — fredag
115 76 Stockholm E-post: 08:00-16:30

forvaltningsrattenistockholm@dom.se




FORVALTNINGSRATTEN DOM 5132-15
I STOCKHOLM
Allminna avdelningen

YRKANDEN M.M.

Stockholms lins landsting (landstinget) genomfor en upphandling av konst-
konsulter till landstingets kulturforvaltning (dnr: LS 1408-0950) som ett for-
- enklat forfarande enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, I.OU.

I upphandlingsrapport den 4 mars 2015 meddelade landstinget bl.a. f6ljande.
Upphandlingen har genomférts pa fast pris. Vid anbudstidens utgéng hade
anbud inkommit frén 110 anbudsgivare. Utvérderingen har skett utifrén for-
fragningsunderlaget med f6ljande viktning av tilldelningskriterier: leda, pro-
ducera och koordinera projekt med konstnérlig gestaltning i offent-
liga/publika rum (Leda offentliga rum) 4, egen konstnérlig verksamhet (Egen)
3, konstkuratorisk verksamhet (Konstkuratoriskt) 3, pedagogiskt arbete inom
konstomradet (Pedagogiskt) 2 samt producerat konstvetenskapliga tex-
ter/konstkritik eller andra texter inom konstomradet (Texter) 2. De 10 anbud
som har hogst viktad totalpo#ng har klarat kvalificeringskraven och antas.
Infor varje nytt uppdrag kommer en férnyad konkurrensutséttning att goras sa
att den av de 10 antagna konstkonsulterna antas som bést uppfyller stillda

krav for det aktuella uppdraget.

I tilldelningsbeslut samma dag, med avtalsspérr t.o.m. den 16 mars 2015,
meddelades vilka tio konstkonsulter som antagits. Verkstall AB (Verkstall),

som lamnat anbud, var inte bland dessa tio.

I utvdrderingsrapporten framgdr att Verkstall uppfyllt alla de obligatoriska
kraven samt fétt foljande utvirdringspodng: Leda offentliga rum 2 poéng,
Egen 3 poéng, Konstkuratoriskt 2 poéng, Pedagogiskt 2 podng, Texter 3
poéng. Detta gav en totalpoéing pa 33. De tio anbudsgivare som antogs hade

mellan 36 och 40 totalpodng.
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Verkstall yrkar att upphandlingen ska rittas, i forsta hand genom att deras

anbud fér 3 poéng vardera pa tilldelningskriterierna Leda offentliga rum,

Konstkuratoriskt och Pedagogiskt, i andra hand genom att de far tre poing

pé Leda offentliga rum, i tredje hand genom att de far 3 poéing vardera pa

Konstkuratoriskt och Pedagogiskt. Till stod for sin talan anfor de bland

annat f6ljande.

Verkstall har 1dmnat ett anbud som avsett ett sammansatt team av tva erfar-
na konstnérer samt en mycket meriterad filosof/curator/konstkritiker. Deras
anbud har blivit underbedémt i relation till konkurrerande anbud pa tre olika
punkter, vilket direkt bekréiftades i telefonsamtal den 10 mars 2015 med
landstingets konstenhet. Landstinget har stridit mot god upphandlingssed
genom att spekulera i anbudet snarare &n att folja sin egen utvirderingsmo-
dell, och har ddrmed brutit mot likabehandlingsprincipen. I sitt yttrande har
landstinget beskrivit hur beddmningen av Verkstalls anbud gatt till, men
beskrivningen dr 16sryckt ur sitt sammanhang av konkurrerande anbud, vil-
ket gor den irrelevant for fragan om likabehandlingsprincipen. Landstinget
har inte lyckats belégga sina pastdenden att en rittvis bedomning gjorts av
Verkstall pa kriteriet Leda offentliga rum eller att erfarenheter och arbeten
utanf6r konstinstitutionella sammanhang och mot storre offentlighet har fatt
en hogre podngsittning. Landstinget har 6verlag inte lyckats beldgga riktig-
heten i sin podngséttning, eller att man f6ljt 1 kap. 9 § LOU och god upp-
handlingssed. Om forvaltningsritten inte har mdojlighet att ifragasétta lands-

tingets podngséttning far det allvarliga konsekvenser for rittssikerheten.

Verkstall fick 33 poéng och kom pa tolfte plats. Vid en rittvis beddmning
utifrén forfrdgningsunderlaget skulle de ha fatt 42 totalposing och kommit
bland de hogst rankade. De har lidit skada av att inte antas genom att de
drabbas av ekonomiskt bortfall, hindras i sin verksamhetsutévning samt

behdver géra denna ansékan om verprévning.
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Att Verkstall inte fatt hogsta po#ing pa kriteriet Leda offentliga rum berodde
enligt ett e-postmeddelande fran landstinget pa att det i anbudet star att en
av personerna i teamet &r samordnare samt att det bifogats tre individuella
CV:n, men att det inte finns nagra uppgifter om hur arbetsuppgifterna for-
delas inom teamet eller indikation om och hur samarbetet mellan dem skulle
ge utmérkt resultat. Emellertid finns, ocksa i de hogst rankade anbudeﬂ,
endast CV:n med bilagor. Det finns inga uppgifter om dessa konkurrenters
interna arbetsprocesser, och inga sadana uppgifter har heller efterfrégats i
forfragningsunderlaget. Hur Verkstall som anbudsgivare fordelar och skoter
sitt interna arbete 4r deras angeldgenhet, pa vilken landstinget inte ska ha

synpunkter.

Av anbuden nr 5, 10 och 61, som de har jaimfort sig med, framgar tydligt att
dessa anbudsgivare varken har mer kompetens eller stérre meriter &n de i
Verkstalls anbud; dnda har dessa fatt hogre podng. Det har ocksé varit sa att

anbud 5 har fatt posing for samma erfarenhet flera ginger.

Personerna i landstingets bedémningsgrupp &r i landstingets yttrande inte
namngivna. Verkstall har begirt att fa ta del av namnen men inte fatt svar.
Namnen &r viktiga for att avgora huruvida en jévssituation foreligger. Avse-
ende nr 61:s anbud kan man misstéinka en jévssituation eftersom anbuds-
givaren nimner att hon blivit kontaktad av en viss person, som arbetar pa
landstinget, for att s6ka. Det kan missténkas att anbudsgivare nr 61 har favo-
riserats. Dessutom har anbudsgivare 61 bifogat en bilaga till sitt anbud istéllet
for att pa avsedd plats i anbudsformuléret svara hur hon anser sig uppfylla

tilldelningskriterierna.

Landstinget bestrider ingripande enligt LOU och anf6r bl.a. f6ljande. En
upphandlande myndighet har enligt kammarréttspraxis stor frihet i val av till-
delningskriterier och utformningen av dessa. Endast vid uppenbara fel bor

domstol ingripa mot bedomningar i utvérderingen. Det finns &ven praxis frén
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forvaltningsriitten som tyder pa att forvaltningsrétten inte ska gora ndgon be-
démning alls av hur en upphandlande myndighets podngséttning har gatt till.
Enligt Hogsta forvaltningsdomstolens avgorande RA 2002 ref. 50 far dven
forfragningsunderlag och utvirderingsmodeller, som inte #r optimala, godtas

sa lange det inte strider mot LOU eller EU-rétten.

Tilldelningskriterierna i denna upphandling har angetts pa ett tydligt sétt i
forfragningsunderlaget varfor beddmningsgrunderna méste anses ha varit
tillrcklit forutsdgbara. Utvirderingen har inte varit felaktig. Landstinget har
pa intet sdtt brutit mot LOU. Verkstalls anbud har utvérderats i enlighet med
forfragningsunderlaget och erhallit den poéng som det beddéms uppnd. Det har
poingsatts utifrdn en helhetsbedomning av de namngivna personernas meriter
och erfarenheter i enlighet med forfrégningsunderlaget. For det fall Verkstalls
namngivna personer hade offererat separat hade de &éndock inte fétt hogre

poing &n vad de nu fick som grupp.

En viktig utgangspunkt i beddmningen av anbuden i denna upphandling &r att
arbetet med konsten sker i vardmiljo. Det kréver nédra samarbete och dialog
med vardpersonal och andra aktdrer som kan sakna férkunskaper om samtids-
konst. Konstkonsulten ska ocks4 ha ett nidra samarbete med andra anlitade
konstnirer. Dirav foljer kriterierna Leda offentliga rum, Konstkuratoriskt och
Pedagogiskt och dérfor har erfarenheter &ven utanfér konstinstitutionella

sammanhang, mot en storre offentlighet, premierats.

Utvirderingen gjordes av en beddmningsgrupp av tre personer frén konst-

enheten. De har alla relevant utbildning och relevanta erfarenheter f6r denna
utviirdering. Landstinget har vidtagit alla mojliga atgérder for att sékerstélla
att utviirderingen blivit kompetent och kunnig samt skett i enlighet med for-
frigningsunderlaget och med likabehandlingsprincipen och andra principer i

1 kap. 9 § LOU. I utvérderingsfasen har podngskalan pa varje kriterium varit
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0 — 3, dér 2 stér for bra niva och 3 for mycket bra niva. Verkstall fick 3 poéng

pa kriterierna Egen och Texter samt 2 podng pa dvriga.

Den information som Verkstalls konkurrent erhéll avsag endast en ren upp-
lysning som Verkstall och andra intresserade aktérer kunde soka sig till. Den
anbudsgivaren fick inte mer information &n det som framgick av annonsen.
Det foreligger dérfor ingen jévssituation. Annonseringen skedde brett, bl.a. pa
Facebook, Konstnérsbasen och Arbetsférmedlingen kultur, for att landstinget
skulle fa manga anbud och kunna uppritthalla och 6ka konkurrensen. Detta
resulterade i en 6kning av antalet inkomna anbud med 200 procent jaimf6rt
med tidigare upphandling av konstkonsulter. For forvaltningsrittens prévning
dr det tilldelningsbeslut och dess bilagor som ska beaktas, och inte vad som

sagts eller skrivits efter att tilldelningsbeslutet meddelas.

SKALEN FOR AVGORANDET

Utgangspunkter for forvaltningsrittens provning

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveranttrer
pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sitt, genomféra upphandlingar

pa ett Oppet sétt samt iaktta principerna om dmsesidigt erkénnande och
proportionalitet. Av 16 kap. 6 § framgér att ritten ska besluta att upphand-
lingen ska rittas eller goras om ifall den upphandlande myndigheten brutit
mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestdm-
melse i denna lag. Av 15 kap. 2 och 3 §§ LOU foljer att bl.a. férsta och

sextonde kapitlen LOU ska tillimpas dven pa forenklade forfaranden.

En upphandlande myndighet har stor frihet att sjalv utforma sin upp-
handling inom de ramar som ges av de allménna principerna i 1 kap. 9 §
LOU, se Hogsta forvaltningsdomstolens avgéranden RA 2010 ref. 78 och
HFD 2012 ref. 48. Forvaltningsréttens 6verprovning tar inte sikte pa upp-
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handlingens materiella resultat utan endast pd om myndigheten forfarit

formellt korrekt och iakttagit de upphandlingsprinciper och férfarande-
regler som anges i LOU, se HFD 2013 ref. 5.

Vid 6verprévning av offentlig upphandling géller som huvudprincip att det
bor kriivas att den part, som gor géllande att en upphandling &r felaktig, pa ett
klart siitt anger vilka omstindigheter den grundar sin talan p4, se RA 2009 ref.
69.

Anbudsutvirderingen

Verkstall har till stéd for sin talan framforallt anfort och argumenterat
kring att de borde ha tilldelats en hogre podng vid utvirderingen &n den
poing som de tilldelades. Verkstall menar att deras meriter i jaimforelse
med de andra anbudsgivarnas borde ha gett dem en hégre poéng och att
den omstindigheten att de inte fatt den hgre poéngen innebdr att utvirde-

ringen har skett i strid med likabehandlingsprincipen.

Vad giller fragan om landstingets utvérdering av anbuden har skett i strid
med LOU konstaterar forvaltningsrétten att det enligt rittspraxis framgér
att en upphandlande myndighet allmént sett méste ges en stor frihet att
inom ramen for ett affirsméssigt 6vervigande vérdera ett anbud som kvali-
ficerat sig till anbudsutvirderingen. Det uttalas bland annat att den upp-
handlande myndighetens vérdering far godtas om det inte finns uppenbara
skl till en annan beddmning (se Kammarriétten i Stockholm i dom den 5
september 2012, mél nr 2304-12 och Kammarritten i Jonkopings dom den
4 februari 2009, mal nr 5-09). Det ankommer inte pé forvaltningsriétten att

géra nigon egen utvirdering av anbuden.

Forvaltningsriitten bedémer att det inte har framkommit att utvéirderingen

av de olika anbuden har gjorts i strid med f6rfrdgningsunderlaget eller de
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principer som styr LOU. Det Verkstall har anfort angéende den informat-
ion som bolaget har fatt vid telefonsamtal och via e-post i kontakt med den
upphandlande myndigheten efter det att tilldelningsbeslut fattats &ndrar
inte denna bedémning. Verkstall har &ven tagit upp att samma erfarenhet
kunnat generera poéng flera ganger. Forvaltningsrétten anser inte att det
framkommer av Verkstalls ansokan om §verprévning pa vilket sétt likabe-

handlingsprincipen triads fornér till f6ljd av denna omsténdighet.

Att anbudsgivare 61 gett sina svar pa hur hon anser sig uppfylla tilldel-
ningskriterierna i annan form &n genom sjélva anbudsformulédret saknar

hérvid betYdelse.

Férvaltningsrétten anser saledes inte att det framkommit att principerna i

1 kap. 9 § LOU har tritts fornér vid anbudsutvérderingen.
Javsinvindningen

LOU innehéller inte ndgra bestimmelser om jév. En fraga om jiv hos tjéns-
temén pa den upphandlande myndigheten har ingen sjélvstéindig betydelse for
fragan om Gverprévning av upphandlingen, utan dr underordnad frdgan om
likabehandlingsprincipen har overtritts (se Kammarrétten i Jonkopings dom

den 31 oktober 2013, mal nr 3484-12).

Den upphandlande myndigheten har framfort att konstkonsulten med anbuds
nr 61 har blivit kontaktad av en anstélld pa landstinget och da fatt upplysning
om att en upphandling skulle géras av konstkonsulter for landstinget. Aven
om det skulle vara sé att denne anstillde pé landstinget ingick i den grupp
som senare genomforde utvirderingen av anbuden, anser férvaltningsrétten
att det i malet inte dr visat att det hidrigenom foreligger en jévssituation och att

likabehandlingsprincipen dérmed skulle ha &vertritts i detta avseende.
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Slutsats

Som tidigare ndmnts fir d&ven forfragningsunderlag och utvérderingsmodeller,
som inte dr optimalt utformade, godkénnas sa lénge inga principer i LOU
eller relevant EU-rtt trids forndr. Forvaltningsrétten har funnit att upphand-
lingen inte har skett i strid med LOU och det saknas dérfor skal for forvalt-
ningsrétten att ingripa mot upphandlingen. Verkstalls ansékan hérom ska sa-

ledes avslés.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan 6verklagas. Information om hur man dverklagar finns
i bilaga (DV 3109/1 A LOU).

Eva Farley

Forvaltningsrattsfiskal

David Munck har foredragit malet.
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SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammartitten i Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas till
forvaltningstitten.

Overklagandet ska ha kommit in till
fotvaltningsritten inom tre veckot frin den
dag di klaganden fick del av beslutet. Om
beslutet har meddelats vid en muntlig
férhandling, eller det vid en sidan forhandling
har angetts nir beslutet kommer att meddelas,
ska dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden f6r 6verklagandet for
offentlig part rdknas frin den dag beslutet
meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
lérdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyérsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

F6r att ett dverklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten lamnar
provaingstillstind om

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

2. det inte utan att sddant tillstdnd
meddelas gar att bedéma riktigheten av
det slut som f6rvaltningsritten har
kommit till,

3. detir av vikt f6r ledning av

rattstillimpningen att 6verklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skil att préva
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star
forvaltningstittens beslut fast. Det 4r dérfor
viktigt att det klart och tydligt framgar av
overklagandet till kammarritten varfor man
anser att prévningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla

1. Klagandens petson-/organisationsnumimer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksa anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nds for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande it aktuella — behover
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nagon
petson- eller adressuppgift dndras, ska
andtingen utan drojsmal anmiilas till
kammarritten.

2. den dom/beslut som dverklagas med
uppgift om férvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd fér en
begiran om prévaingstillstind,

4. den andring av férvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f4 till stind,

5. de bevis som klaganden vill dberopa och vad
han/hon vill styrka med vatje sirskilt bevis.

Adtessen till f6rvaltningsritten framgér av
domen/beslutet.

I mal om 6verprévning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transpotter och posttjanster far avtal slutas innan
tiden f6r dverklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas
nir tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
6verklagande av rittens avgérande fir inte
provas sedan avtal hat slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningstitten.

www.domstol.se




