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BAKGRUND

Hebyfastigheter AB och Hebygardar AB (Hebyfastigheter) har genomfort
en upphandling avseende arsavtal, ramavtal for maleriarbeten. Starfors
Maleri AB (Starfors) anbud forkastades da man inte angett vilka underent-
reprendrer man avsag att anvinda for uppdraget. Efter att Starfors ans6kt om
Overprdvning av upphandlingen har Hebyfastigheter beslutat att avbryta
upphandlingen. Forvaltningsrétten har i mal nr 6654-16 kommit fram till att

beslutet att avbryta upphandlingen ska upphévas.
YRKANDEN M.M.

Starfors ansdker om dverprdvning av upphandlingen och yrkar att upp-
handlingen ska réttas pa sa sitt att Starfors anbud tas upp till utvirdering
och en ny utvérdering genomfors. I andra hand yrkar Starfors att upphand-
lingen ska goras om med korrekta forutséttningar for att utse réttmétig an-

budsvinnare.

Till stod for sin talan anfor Starfors i huvudsak f6ljande. Av punkten
AFD.22 i forfragningsunderlaget framgar att leverant6ren ska ange vilka”
underentreprendrer man avser att anvénda sig av pd kommande ramavtal.
Da Starfors utfor arbete i egen regi och inte avsett att anvénda sig av nagon
underentreprendr har man inte angivit ndgot. Hebygardar AB:s representant
I (ontaktade Starfors muntligen for att fréga ifall man anvinde
sig av underentreprendrer for lackering av luckor. Starfors svarade att man
vid nagra tillfillen anviént sig av underentreprendrer. Starfors uppfattade det
inte som att fragestillningen gillde for framtida lackering, utan snarare hur
uppgiften utférdes i nulédget. Starfors har i foretagspresentationen angett att
man avser att anstélla personal vid nytt avtal och Starfors har intern kunskap
for att utfora lackering av luckor. Lackering av luckor &r enbart en liten del

av avtalet och kravet &r inte proportionellt. Det &r inte heller proportionellt
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att forkasta ett anbud pa grund av en liten teknikalitet som inte paverkar
uppdragets utforande. Kravet strider dven mot likabehandlings- och transpa-
rensprincipen eftersom att det enbart framgér att man ska ange vilka unde-
rentreprendrer, och inte att man ska ange att man inte avser att anvénda sig

av underentreprendrer om s4 dr fallet.

Av de fem anbudsgivarna var det enbart Sanda Maleri AB (Sanda) som
angav underentreprendrer. Séledes antogs och favoriserades Sanda. An-
budsgivare som har anstélld personal och utfor uppdraget i egen regi &r dis-

kriminerade i strid med likabehandlingsprincipen.

I forfragningsunderlaget punkt AFB.31 framgér vilka ska-krav som ska vara
uppfyllda for att anbudet ska kvalificeras for utvdrdering. I denna punkt
anges inte kravet pa underentreprendrer. Detta visar att kravet pa underent-

reprendrer inte dr ett ska-krav utan enbart en informationspunkt.

Starfors har ldmnat det i sérklass mest ekonomiskt férdelaktiga anbudet var-
for Starfors ska antas som vinnare i upphandlingen. I vart fall &r Starfors det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet for Norra omrédet. Starfors torde ha
fatt full poéng pa 6vriga utvirderingskriterier, har ldgst pris och uppfyller
stidllda ska-krav. Starfors har séledes lidit skada.

Hebyfastigheter bestrider Starfors forstahandsyrkande om att Starfors an-
bud ska tas upp till prévning och att ny utvirdering ska ske. Hebyfastigheter

medger Starfors andrahandsyrkande om att upphandlingen ska géras om.

Till stéd for sin instédllning anfor Hebyfastigheter i huvudsak f6ljande. Syftet
med kravet i punkt AFD.22 var att f4 besked om uppdraget skulle utforas i
egen regi eller inte, och vilka eventuella underentreprendrer som skulle anli-
tas. Anbudsgivarna &ldggs dock inte uttryckligen i forfragningsunderlaget

att redovisa om underentreprendrer kommer att anlitas eller om uppdraget
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kommer att utféras i egen regi. Denna brist foranleder en risk for felaktigt
uteslutande av de anbudsgivare som kan, och avser, att utfora t.ex. lacke-
ringsarbeten i egen regi. I punkt AFB.31 i forfrAgningsunderlaget redovisas
vilka ska-krav som ska vara uppfyllda for att ingivna anbud ska beaktas. I
punkten aterfinns inte kravet pa redovisning av underentreprenérer. Heby-
fastigheter instimmer siledes i Starfors uppfattning att forfragningsunderla-
get inte &r tillridckligt transparent avseende vilka krav som stillts pé redovis-

ning av underentreprendrer och tillimpningen av kravet.

Eftersom Starfors under befintligt ramavtal anlitat underentreprenérer tog
Hebyfastigheter kontakt med Starfors for att efterhdra om Starfors avsag att
anlita underentreprendrer dven vid fullgérande av kommande ramavtal.
Starfors meddelade att man avség att anlita underentreprendrer. D& Starfors
inte redovisat vilka underentreprendrer bolaget skulle anlita forkastades dess
anbud. Starfors pastdende om att underentreprendrer inte kommer att anlitas
och att arbetet kommer att utforas i egen regi dr felaktigt och i strid med vad
Starfors muntligen meddelade Hebyfastigheter. Starfors saknar den kompe-
tens, utrustning och de lokaler som krivs for att kunna utfora lackeringsar-
beten i egen regi. Eftersom Hebyfastigheter har medgett att upphandlingen
ska goras om saknar dock fragan om Starfors kommer att anlita underentre-

prendrer om de tilldelas kontraktet betydelse.

Bristerna i forfragningsunderlaget drabbar alla anbudsgivare i upphandling-
en och felen dr ddrmed hénforliga till upphandlingens konkurrensuppsé-
kande skede. Férordnande om rittelse dr inte en tillrdcklig tgird. Samtliga
fyra anbudsgivare som forkastats har forkastats p4 samma grund, ndmligen
att de inte angett underentreprendrer. Det &r inte mojligt att faststéilla hur de

forkastade anbuden hade varit utformade om kravet hade varit tydligt.

Hebyfastigheter medger Starfors yrkande om att upphandlingen ska goras

om. Upphandlingsmaél liknar sdidana mal inom den allménna processritten
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dér dispositionsprincipen tillimpas. I enlighet med dispositionsprincipen ska
kédrandens yrkande bifallas utan nagon sakprévning om svaranden medger
yrkandet. Nir en myndighet vitsordar att fel foreligger i upphandlingen,
men anser att upphandlingen bor goras om istéllet for att réttas, ska domsto-
len ta hinsyn till och ldgga vikt vid vad den upphandlande myndigheten

anser 4r en rimlig ingripandeétgérd.

Starfors genmiler bl.a. f6ljande. Otydligheten i forfradgningsunderlaget &r
av sa ringa slag att den inom ramen for LOU medgett en rittelse eller noll-
stdllning av kravet dven i utvirderingskedet. Ett fortydligande medges da
det inte medfor brott mot LOU. Om upphandlingen gors om riskerar Star-
fors att dess konkurrenter ldmnar ett ldgre pris och séledes vinner upphand-
lingen. Att avbryta och starta en ny upphandlingsomgéng dr enbart ett sétt
att undvika att tilldela Starfors kontrakt. Samma tveksamma formulering

fanns med i foregaende upphandling och féranledde ingen atgérd.

Starfors finner det forvanansvirt att Hebyfastigheter har information av sa
pass konfidentiell foretagskaraktir att man kan yttra sig om Starfors interna
verksamhet. Detta &r en ren spekulation fran Hebyfastigheter utan relevans.
Hur ett tidigare avtal sett ut eller hur aktuellt lige bedoms &r ocksé ointres-
sant. Det &r inte upp till upphandlande myndighet att avgdra hur ett foretag
drivs eller ser ut i dagsléget utifrén godtycke, utan upphandlande myndig-
heten ska enbart avgdra om ett avtal kan efterlevas och om leverans kan ske
enligt tecknat avtal. Starfors innehar all nédvéndig kompetens och kan

skaffa de ytterligare resurser och lokaler som behdvs.

Hebyfastigheter tilldgger i yttrande bl.a. foljande. Det &r inte forenligt med
LOU att bortse frén ett obligatoriskt krav i ett forfragningsunderlag, oavsett
om kravet kan anses vara obetydligt eller inte. Att utvidrdera Starfors anbud
trots att kravet pa redovisning av underentreprendrer inte dr uppfyllt skulle

innebéra en direkt sdrbehandling av Starfors.
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Ritten ska oavsett hur yrkandena utformats besluta om ldmplig atgérd i ma-
let. Rétten kan besluta att upphandlingen ska géras om, dven att enbart rét-
telse yrkats. Det finns inget utrymme att rétta upphandlingen i enlighet med

Starfors forstahandsyrkande.
SKALEN FOR AVGORANDET

Av 16 kap. 6 § LOU framgar att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundldggande bestdimmelserna i 1 kap. 9 § LOU eller nagon
annan bestdmmelse i denna lag och detta har medfort att leverantdren har
lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska

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

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantérer
pé ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upphand-
lingar pé ett Sppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om 6mse-

sidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.
Uppfyller Starfors kravet i punkt AFD.22 i forfragningsunderlaget?

Starfors har anfort bl.a. att man inte angav nagot vilket &r tillrdckligt da det
av punkten AFD.22 enbart anges ”vilka” underentreprendrer. Starfors har
dven anfort att den muntliga kontakten med Hebyfastigheter géllde tidigare
utfort uppdrag. Hebyfastigheter har anfort att forfrdgningsunderlaget dr
otydligt, att Starfors muntligen informerat om att man avsag att anvénda sig
av underentreprendrer och att Starfors saknar resurser for att utféra uppdra-

get i egen regi.

Ett forfragningsunderlag ska vara sa klart och tydligt utformat att alla rim-
ligt informerade och normalt omsorgsfulla leverantdrer pa grundval av detta

kan avgora vad den upphandlande myndigheten tillméter betydelse vid upp-
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handlingen. En utvérderingsmodell ska vara utformad s att den leder till ett
rdttvisande resultat. Forfragningsunderlag och utvirderingsmodeller som
inte &r optimalt utformade far dock godtas under forutséttning att de princi-
per som bér upp det upphandlingsrittsliga regelverket inte trids for nér (jfr
EU-domstolens avgorande i mal C-19/00 och Hogsta forvaltningsdomsto-

lens avgérande i mal RA 2002 ref. 50).

Kravet i punkten ger inget svar pé hur en leverantor som inte avser att an-
vénda sig av underentreprendrer ska agera. Enligt forvaltningsrittens me-
ning far en normalt omsorgsfull leverantor tolka kravet som att inget beho-
ver anges om ingen underentreprendr ska anlitas. Om Hebyfastigheter hade
for avsikt att leverantorerna skulle ha anlitat underentreprendrer maste det
tydligt framga att anlitande av underentreprendrer i sig dr ett ska-krav.

Starfors har ddrmed agerat korrekt nér man inte angav nagot i denna del.

Gillande den muntliga kontakten mellan Starfors och Hebyfastigheter kon-
staterar forvaltningsrétten att det dr det skriftliga anbudet som giller och att
utrymmet att muntligen dndra eller korrigera ett limnat anbud maste anses
vara litet (jfr prop. 2006/07:128 s. 377). Vad som sagts under telefonsamta-
let, oavsett om det rort tidigare utfort uppdrag eller kommande uppdrag, kan
saledes inte ldggas till grund for en dndring av Starfors anbud sasom

Hebyfastigheter tycks gora gillande.

Forvaltningsritten anser &ven att om Hebyfastigheter betvivlar Starfors for-
méga att utfora kontraktet i egen regi, har det &legat Hebyfastigheter att i
forfragningsunderlaget stélla minimikrav pé resurser samt kompetens och
erfordra bevisning till stod for uppfyllandet av detta. Eftersom att det inte
anforts att ndgot sddant krav har stéllts kan inte Hebyfastigheter forkasta

Starfors p& denna grund.
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Starfors har saledes uppfyllt kravet i forfragningsunderlaget och
Hebyfastigheter har felaktigt forkastat Starfors anbud. Starfors har till f61jd
av detta lidit eller kunnat komma att lida skada. Skél att forordna om ingri-

pande mot upphandlingen foreligger ddrmed.
Val av ingripandeatgiird

Starfors har anfort att réttelse &r en tillrdckligt ingripande atgérd i forsta
hand och att upphandlingen ska géras om i andra hand. Hebyfastigheter har
anfort att réttelse inte d4r mojligt och att upphandlingen ska géras om, samt
att domstolen bor ldgga vikt vid den atgédrd som den upphandlande myndig-

heten vitsordar.

Av praxis framgar att domstolen i ett upphandlingsmal inte dr bunden av
parts yrkande om val av atgérd. Domstolen har, oavsett hur yrkandet har
utformats, att vilja mellan att besluta att upphandlingen ska goras om eller
att den ska réttas. Vidare framgar det att med denna befogenhet fér anses
folja en skyldighet for den verprévande domstolen att undersdka forutsétt-
ningarna for de olika atgirderna. En forutséttning for att endast den mindre
ingripande atgdrden, rittelse, ska kunna viljas &r att de fel som forekommit
inte paverkat upphandlingens konkurrensuppsokande skede (se RA 2005
ref. 47, RA 2008 not. 26 och HFD 2013 ref. 5).

Mot bakgrund av det ovanstdende far det anses falla inom ramen for forvalt-
ningsrittens provning att oaktat vilken atgérd parterna yrkat, eller vitsordat,
préva forutsittningarna for respektive atgérd och dérefter besluta om den for

malet lampligaste.

Felet i upphandlingen har medfort att Starfors inte har kvalificerats. Fel i

kvalificeringsfasen har i praxis ansetts kunna &tgérdas genom rittelse (se
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tex. RA 2005 ref. 47, Kammarritten i Stockholms avgorande den 17 okto-
ber 2012 i mal nr 4460-12 och Kammarritten i Stockholms avgérande

den 16 juni 2015 i mal nr 1521-15). Forvaltningsritten finner att felet i upp-
handlingen inte har paverkat upphandlingens konkurrensuppsékande skede.
Dirav saknas skl att frdnga utgdngspunkten att fel i kvalificeringsfasen kan
atgidrdas genom rittelse. Upphandlingen ska darfor réttas pa sa sétt att ny
prévning av anbuden genomfors vid vilken kravet i forfragningsunderlaget
punkt AFD.22 ska tolkas pé sa sitt att ingenting behdver anges om inga un-
derentreprendrer avses anvindas, varvid Starfors inte ska forkastas pa denna

grund. Ans6kan om Sverprdvning ska ddrmed bifallas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1A LOU)
Per-Erik Nistér

f.d. radman

Malet har handlagts av foredraganden Wille Steinert.
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SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens beslut

ska skriva till Kammarritten i Stockholm. Skri-
velsen ska dock skickas ellet limnas till for-
valtningstitten.

Overklagandet ska ha kommit in till férvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig f6rhandling, eller det
vid en sidan férhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden f6r 6ver-
klagandet for offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
161rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att sktivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar provningstill-
stind om

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

2. detinte utan att sidant tillstind meddelas gir
att bedéma riktigheten av det slut som fot-
valtningsritten har komnit till,

3. det ir av vikt 61 ledning av rittstillimpning-
en att 6verklagandet provas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnerliga skil att préva
6verklagandet.

Om provningsullstind inte meddelas stéir for-
valtningsrittens beslut fast. Det dr dirfor viktigt
att det klart och tydligt framgér av 6verklagandet
till kammarritten varfor man anser att prov-
ningstillstind b6t meddelas.

Skrivelsen med éverklagande ska innehalla

1. Klagandens petson-/otganisationsnumtner,
postadress, e-postadress och telefonnummer
#ill bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksa anges samt eventuell annan adress

dir klaganden kan nis f6r delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i milet —
och om de fortfarande ir aktuella — behover
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift dndras, ska dnd-
ringen utan dréjsmaél anmilas wll kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med upp
gift om forvaltningsrittens namn, méilnum-
mer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod f6r en
begiran om prévningstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill fa till stind,

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och vad
han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.

Adressen till forvaltningsritten framgar av do-
men/beslutet.

I vissa mal fir avtal slutas innan tiden f6r 6ver-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mal om 6verprovning enligt:

e lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

¢ lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjinster, eller

e lagen (2011:1029) om upphandling pi f61-
svars- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gatt frin det att ritten avgjort malet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir avtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagande av rittens
avgorande fir inte prévas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns i 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna,

Behover Ni fler upplysningar om hur man Gver-
klagar kan Ni vinda Er till f6rvaltningsritten.

www.domstol.se





