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HOGSTA FORVALTNINGSDOMSTOLENS AVGORANDE
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BAKGRUND

Malmo kommun genomfor en upphandling av foretagshélsovardstjénster till tta
kommunala férvaltningar genom forenklat forfarande. Feelgood
Foretagshiilsovard (Feelgood) har tilldelats kontrakt. I utvéirderingen av anbuden
placerade sig Avonova Hilsa Syd (Avonova) pa andra plats. Avonova begérde
hos kommunen att {2 ta del av Feelgoods anbud. Kommunen Eimnade ut anbudet
med undantag bl.a. f6r vissa uppgifter avseende specificerade priser och svar pa
utvirderingskriterierna 5.3.1-5.3.3 vilka ansdgs omfattade av sekretess. Avonova
dverklagade det beslutet, men kammarrétten ansdg att det fanns sérskild anfedning
att anta att ett rjande av uppgifterna skulle leda tili skada fér Feelgood och

avslog tverklagandef,

Avonova anstkte dven om Overprévning av upphandlingen och yrkade i samband
dédrmed att kommunen skulle féreldggas att i rittegingen tillhandahélla anbudet
fran Feelgood i ovan ndmnda delar (editionsforeldggande). Avonova gjorde bl.a.
géllande att anbudet frdn Feelgood inte uppf}'IHde‘kraven i punkterna 5.3.1-5.3.3 1
forfrégningsunderlaget och att det egna anbudet sdledes borde ha ansetts vara det

ekonomiskt mest fordelaktiga.

Forvaltningsritten avslog yrkandet om edition och avslog sedermera dven
dverklagandet i sak. Avonova dverklagade forvaltningsritiens beslut och dom.

Kammarritten avslog tverklagandet.

Sedan Avonova Sverklagat kammarrittens dom i dess helhet har Hogsta
forvaltningsdomstolen den 28 november 2014 forordnat att avtal avseende
upphandlingen inte fir ingds innan ndgot annat har bestimts. Prévningstillstand
har meddelats savitt avser fragan om férutsdttningarna for edition 1 mal enligt
lagen (2007:1091) om offentlig upphandling. Hogsta férvaltningsdomstolen har

vilandefsrklarat méalet i Gvrigt,

0
\‘\" 2
IS




DOM

Mal nr
6331-14

YRKANDE M.M.

Avonova yrkar att Hogsta forvaltningsdomstolen ska bifalla yrkandet om edition

och anfor bl.a. féljande.

De uppgifter som editionen avser rér inte yrkeshemligheter. Priset utgsr grunden
{or upphandlingen och anbudsgivare som viljer att delta tar risken att
myndigheten inte godtar ett yrkande om sckretess, Punkterna 5.3.1-5.3.3 torde
innehalla till stérsta delen samstdmmiga beskrivningar frén anbudsgivarna dé
foremalet for upphandlingen giller foretagshilsovard. I punkterna uppstills krav
pé att beskrivningar ska Iimnas pd ett maximalt antal sidor. Feelgoods anbud
uppfyller inte dessa krav. Utvirderingen av kriterierna i punkterna har heller inte
skett p& korrekt s#tt. Handlingarna &beropas till styrkande av detta. T en offentlig
upphandling #r utgangspunkten att ett ingivet anbud kan bii offentligt.
Informationen har ett 1agt skyddsviirde medan Avonova har starkt intresse av att
fa ta del av den &beropade bevisningen. Om de relevanta uppgifterna anses
omfattade av sekretess finns inget effektivt réttsmedel. Det skulle vidare st i strid
med bestémmelserna om rétt till en rittvis riittegdng i artiklarna 6 och 13 i
Europakonventionen att bevisbérdan placeras pd Avonova om edition inte

beviljas.
Malmé kommun bestrider bifall till yrkandet om edition och anf6r bl.a. foljande.

Avonova har gjort gillande att Feelgood inte uppfyller obligatoriska krav i
punkterna 5.3.1-5.3.3. I de angivna punkterna finns dock inga obligatoriska krav.

Punkferna innehaller utvirderingskriterier.

For att kunna gora en god affdr till gagn for det allménna 4r det viktigt for
kommunen att {3 in alla uppgifter som behovs, inklusive yrkeshemligheter, Det
skulle dventyra kommunens affiirsrelationer om anbudsgivare genom

editionsforeldggande skulle {2 del aﬁ konkurrenters yrkeshemligheter. Kommunen
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har ldmnat ut summan av anbudspriserna och i utvéirderingsprotokollet sd utforligt
som mdjligt utan att réja anbudsgivares affiirs- och driftsforhallanden redogjort

for hur utvirderingen av anbuden har gjorts.
SKALEN FOR AVGORANDET
Rittslig reglering m.m,

I 8 § forsta och andra styckena forvaltningsprocesslagen (1971:291), FPL, anges
att ritten ska se till att mat blir s& utrett som dess beskaffenhet kréver och genom
fragor och papekanden verka for att parterna avhjilper otydligheter och

ofullstéindigheter i sina framstillningar.

Enligt 20 § FPL gtliler i frdga om skriftlig handling som &beropas som bevis
bestdmmelserna i 38 kap. 1-5 och 7-9 §§ riittegangsbalken, RB, i tilldmpliga
delar. Av 38 kap. 8 § forsta stycket RB framgﬁf att ritten f3r besluta att en allmén
handling som kan antas ha betydelse som bevis ska tillhandahallas, I andra
stycket 3 samma paragraf anges aft detta inte géller en handling genom vars
foreteende yrkeshemlighet skulle uppenbaras, med mindre synnerlig anledning

forekommer.

‘Den upphandling som #r aktuell i forevarande mal regleras i lagen om offentlig
upphandling. Lagen genomf{dr EU-direktiv inom omradet offentlig upphandling.
Dessa direktiv #r av tvé slag, dels avseende forfarandet (2004/18/EG), dels
avseende rttsmedel (89/665/EEG).

[ artikel 1.1 i rittsmedelsdirektivet anges aft medlemsstaterna ska vidta
nddvindiga atgirder for att garantera att en upphandlande myndighets beslut kan
prévas effektivt nér det gors géiﬂande att beslutet har inneburit en dvertridelse av
gemenskapslagstifiningen om offentlig upphandling eller natipnelia bestimmelser

som inforlivar denna lagstiftning (effektivitetsprincipen).
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I EU-domstolens mél C-450/06, Varec, dér anbudsgivaren begiirt konfidentiell
behandling uttalade domstolen bl.a. foljande. Det &t nédvindigt att
provningsorganet har tillgéng till den information som krivs for att kunna avgéra
mélet eller drendet med fullstindig information om fakta, inbegripet konfidentiell
information och affirshemligheter (p. 53). Skyddet for affirshemligheter utgér en
allmén princip (p. 49) och det ankommer pa provningsorganet att besluta i vilken
omfattning och pé vilket sétt den konfidentiella behandlingen av och sekretessen
omkring denna information ska sikerstéllas (p. 55). Prévningsorganet ska kunna
besluta att infe ldmna ut information i handlingar till parter och deras advokater,
om det dr nédvéndigt for att uppritthalla skyddet for en sund konkurrens eller for

de ekonomiska aktérernas legitima iniressen (p. 43).

Vad malet gdller

I mélet har begirts edition avseende vissa uppgifter i ett anbud, vilka bedémts
vara omfattade av sckretess. Forst méaste emellertid avgtiras om det redan av
domstols utredningsskyldighet foljer att domstolen borde ha fordrat in de aktuella

uppgifterna.
Hogsta forvaltningsdomstolens beddmning

Reglerna om den s.k. officialprincipen och domstolens utredningsansvar i 8 § FPL
ges ndgot olika tillimpning bl.a. beroende av vad slags mal saken giller samt

vilka forutséttningar parterna kan anses ha att fora sin talan.

I réttsfallet RA 2009 ref. 69 har Hogsta forvaltningsdomstolen ansett att
officialprincipen méste tillimpas p4 ett {orsiktigt sdit i upphandlingsmal.
Domstolen uitalade att i sédana mél bdr som huvudprincip kifivas att den part som
gor gillande att en upphandling 4r felaktig klart anger p4 vilka omsténdigheter

han grundar sin talan.
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Nér det géller domstolens utredningsansvar i det avseende som nu #r aktﬁelft
maste hiinsyn tas fill vad EU-domstolen 1 Varec-maélet uttalat rérande
unionsrittens krav. Det innebdr att det vil kan krivas att part klart anger pd vilka
omstindigheter han grundar sin talan liksom den bevisning som &beropas. Om
part emellertid utan framgéng hos den upphandlande myndigheten begért att £a ta |
del av uppgifter som han 6nskar aberopa till stéd f6r talan ankommer det pd
domstolen att préva om uppgifterna kriivs {6r att domstolen ska kunna utsiita
forfarandet for en effektiv granskning. Om s befinns vara fallet, méste domstolen
anses vara skyldig att inom ramen {or sitt utredningsansvar fordra in uppgifterna

frdn den upphandlande myndigheten.

Part har som huvudregel ritt att ta del av vad som pa nyss angivet sitt kommit att
tillftras malet. Domstolen har likvil att préva om uppgift i det infordrade
materialet omfattas av sekretess, om kommunikation enligt 18 § FPL kan
underidtas och, om sé inte &r fallet, i [juset av unionsrittens krav préva om parts
rétt till insyn kan begréinsas med stéd av 10 kap. 3 § {orsta stycket offentlighets-
och sekretesslagen (2009:400).

I malet har Avonova péstatt vissa brister i den utvirdering som har gjorts.
Avonova far anses ha gjort vad rimligen kan anses ankomma pa en sdkande for att

3 ta del av de uppgitter som bolaget anser utgdr stod for dess talan,

Det bér ankomma pa Férvaltningsritten 1 Malmo att ta stallning till om ritten,
med utglngspunkt i vad parterna anfort, behdver informationen for att kunna gdra
en effektiv 6verprévning. Om {Srvaltningsritten med stéd av 8 § FPL fordrar in
uppgifterna ankommer det p& domstolen att prova fragorna om kommunikation

och partsinsyn.

Med denna utgéng saknas anledning atf ta stillning till yrkandet om edition.
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Underinstansernas avgbranden bor upphévas och malet i sin helhet visas &ter till

forvaltningsritten f6r fornyad prévning.
b, Hae Pl
gl Loy /é(/‘/(L M A
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I'avgtrandet har deltagit justitieraden Mats Melin, Karin Almgren, Eskil Nord,
Christer Silfverberg och Mahmut Baran.

Malet har foredragits av justitiesekieteraren Sofia Lonnberg.




Sida 146)

KAMMARRATTENI M2 nr 5583-14
GOTEBORG DOM - ‘
Avdelning 1 2014 ~11- 2.0
Meddelad i Géteborg
KLAGANDE

‘Avonova Hilsa AB, 556500-6821

Ombud: Advokat Henrik Gallus
Advokatfirman Kjéllgren i Lidkoping AB
Alvgatan 16

531 31 Lidkoping

MOTPART
Malmé kommun
205 80 Malmé

OVERKLAGAT AVGORANDE
Férvaliningsritten i Malmds beslut den 17 juni 2014 och dom den 7

oktober 2014 1 mal nr 4969-14, se bilaga A och B

SAKEN
Overprovning av offentlig upphandling och editionsforeldggande

KAMMARRATTENS AVGORANDE
Kammarrétten meddelar prévningstillstdnd.

Kammarratten avslar 6verklagandet.

Kammarréttens interimistiska beslut upphér dérmed att gélla.

YRKANDEN M.M.

Avonova Hélsa AB (Avonova) yrkar i forsta hand att kammarritten
bestdmmer aft upphandlingen ska réttas pa sé vis att Avonova tilldelas

uppdraget och i andra hand att upphandlingen ska géras om. Vidare yrkar

Dok.Id 303614 _

¥ON
Postadress Besoksadress . Telefon Telefax Expeditionstid -
Box 1531 Stora Nygatan 21 031-73274 00 031-732 76 00 méndag — fredag A
401 50 Gateborg E-post: kammarratten. goteborg@dom.se 08:00-16:00

T ammarraten ontehnro ce
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Avonova att det i forvaltningsréitten framstillda yrkandet om cdition bifalls.

Avonova anfor foljande.

Eftersom Avonova inte har fitt del av hela Feelgoods anbud och diirfor inte
kunnat kontrollera att utviirderingen av det vinnande anbudet skett pd ett
sakligt och korrekt satt, gors gillande att Avonovas anbud varit mer ekono-
miskt fordelaktigt och att Feelgpods anbud inte uppfyller de obligatoriska

- kraven i forfrigningsunderlaget. Kommunen har bara uppgett att Feelgoods

. anbud uppfyllt de obligatoriska kraven och att maximal poiing erhallits for
varje utviirderingskriterium. I forevarande fall dvilar det kommunen att
infor domstolen forete de aktuella anbudshandlingamna for att motbevisa

péstiendet att Feelgood inte uppfyller kraven, Det kan inte vara tillrickligt

att kommunen enbart pastir nigot i denna del.

Kommunens forbehall att acceptera anbud helt eller delvis stér i strid med

) kraven pi forutsidgbarhet och transparens. I det fall forfrdgningsunderlaget
hade utformats pé ett tydligare sétt hade Avonova kunnat utforma sitt anbud
pé ett annat sétt som blivit mer ekonomiskt férdelaktigt. Nu har Avonova

nddgats ta hojd for att anbudet skulle kunna antas pé ett stort antal olika sétt.

" Det framgér inte av punkterna 5.3.1-5.3.3 hur bedémning och podngsiti-
ning av anbudgivarnas limnade svar skulle ske, utan det blev tydligt forst
efter tilldelningsbeslutet. Dessutom har kommunen genom att forst i Frégor
och svar limna besked om att det dr 10 000 kr som kommer att tilléimpas
som upprikningstal vidtagit en sddan visentlig forindring som medfor att

det brister i transparens och forutségbarhet.

Aven vitesregleringen i forfrigningsunderlaget brister i transparens och

forutsdgbarhet.
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SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Provningstillstand

Kammarritten finner skél att meddela prévningstillstand.

Editionsforeldggande

Inledningsvis ska kammarritten ta stdllning till om forvaliningsrittens
bestut att avsld Avonovas yrkande om editionsforeldggande #r riktigt,

De delar av vinnande anbud fién Feelgood som yrkandet avser ar dels
specificerade anbudspriser, dels de tre bilagor som legat till grund for

kvalitetsutvéirderingen.

Av 20 § forvaltningsprocesslagen (1971:201) framgér att bestimmelserna
om edition i 38 kap. 8 § réttegdngsbalken ska tillimpas. I den bestimmelsen
anges foljande. Om en allmén handling kan antas ha betydelse som bevis,
fir ritten besluta att handlingen ska tillhandahdllas. Detta giller inte en
handling genom vars foreteende yrkeshemlighet skulle uppenbaras, med

mindre synnerlig anfedning forekommer.

En forsta forutsdtining for att edition ska med ge.s ar att handlingen kan antas
ha betydelse som bevis. 1 detta iigger att edition inte medges nér syftet ir ait
stkanden ska fa mﬁjlighet att bedéma vilka grunder som bor dberopas (jf
Ekelsf m.fl., Rittegdng IV, 7 uppl., s. 264 ). Av Avonovas dverklagande
till kémmarréitten framgdr att syftet med editionen ér att Avonova ska kunna
kontrollera om kommunens utvirdering av Feelgoods anbud &r korrekt.
Samtidigt gbr Avonova — pd grund av att utvirderingen inte kunnat
kontrolleras — gillande att det egna anbudet &r mer ekonomiskt fordelaktigt
och dérfor bort antas samt att Feelgoods anbud inte uppfyller de obligate-
riska kraven. De handlingar som editionsyrkandet avser beropas till

styrkande hérav. Hﬁﬁgenom far handlingarna, i vart fall i formell mening,

antas ha betydelse som bevis.
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Nista friga #r om handlingarna innehéller yrkeshemlighet. Harvid kan
ledning héimtas { definitionen av foretagshemlighet i lagen (1990:409) om
skydd for foretagshemligheter. Enligt lagens 1 § avses med foretagshemlig-
het sddan information om affirs- eller driftforhdllanden i en néringsidkares
rérelse som néringsidkaren héller hemlig och vars rijande dr dgpat att

medfora skada for honom i konkurrenshdnseende,

De handlingar som editionsyrkandet avser innehéller _uppgiﬂer om pris och
bolagets kvalitetsarbete. Frdga ir siledes om information om afféirs- och
drififorhallandena i Feelgoods rorelse. Eftersom Feelgood i sitt anbud har
begirt att upphandlande myndighet sekretessbeldgger uppgifterna fir kravet
pé hemlighdllande anses uppfyllt.

I forarbetena anges att det tredje rekvisitet — att ett rdjande av informationen
ir Agnat att medfora skada — innebiir att informationen méste ha ett virde i
niringsidkarens hand. Situationen ska vara sddan att r6jandet typiskt seft dr

av beskaffenhet att medfora skada (prop. 1987/88:155 s. 36 ).

Risken for skada om de aktuella uppgifterna réjs har bedémts av kammar-
riitten i m4l om ritt att ta del av allmén handling (dom den 24 juni 2014 i
mél nr 3227-14). Kammarrétten konstaterade att handlingarna innehélier
uppgifter som ger en bild av Feelgoods strategier och arbetsmetodik inom
olika omriden och fann sérskild anledning att anta att ett rdjande av upp-

gifterna skulle leda till skada for Feelgood.

Mot bakgrund hirav finner kammarrétten att aven skaderekvisitet dr upp-
fyllt. Handlingarna innehéller alltsé yrkeshemligheter. Det kréivs dirmed
synnerlig anledning for att besluta om edition.

Vid beddmningen av om synnerlig anledning forekommer ska en avvigning

frimst gdras mellan 4 ena sidan handlingens betydelse som bevis och &

~ andra sidan yrkeshemlighetens ekonomiska viérde (jfr NJA 1986 s. 398 och
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NJA 2012 5. 289 punkt 17). Det férhllandet att yrkandet inte avser en

- “~avtalsparts utan en konkurrents handlingar innebér enligt kammarritten att

sirskild vikt bér liggas vid risken for skada..

Avonova har inte anfort nagot som ger stod for pdstiendet om brister i
kommunens utvérdering; tviirtom ir syfiet med yrkandet om edition att
undersGka om det finns nﬁgra brister. I en sddan situation finns det enligt-
kammarrétten inte synnerlig anledning att medge edition. Overklagandet av

forvaltningsrittens beslut ska dérfor avslés.

Avonovas invindningar i sak

Villkoret i forfrégningsunderlaget (punkterna 3.1 och 3.8) om att bestillaren
forbehdller sig ritten att acceptera inkomna anbud helt eller delvis &r — om
det lises isolerat — inte forenligt med kravet pé forutsigbarhet. Villkoret
méste dock forstds utifrdn sitt sammanhang. Av det {6rsta stycket i punkten
3.8 framgdr att anbud ldmnas pa hela uppdraget och att en leverantér kom-
mer att antas. I det fjérde stycket anges att bilagor eller information med
villkor for utforandet som finns i anbudet, men som bestillaren inte har
efterfrigat eller som inte motsvarar kravstéliningen, inte accepteras som en
del av det antagna anbudet. Detta stycke preciserar enligt kammarréttens
beddmning inneborden av bestillarens rétt att anta ett anbud delvis s att det
med tillricklig tydlighet framgér att det &r friga om en rétt att vélja bort |

sddant som faller utanfor uppdraget si som det beskrivs i forfrignings-

underlaget.

Nir det géller utvirderingsmodellen har kommunén efter forfrigan frén
kammarritien upplyéf att de olika poﬁngnivﬁerna med beskrivning av vilka
krav som stélls for respektive nivd framgar under punkterna 5.3,1-5.3.3 1
det fdrfrégdingsunderlag som gjordes tillgédngligt for presumtiva anbuds-
givare, Kammarritten finner inte skl att ifrigasitta kominunens uppgifter,

Mot bakgrund hérav instdmmer kammarrétten i forvaltningsritiens
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beddmning att utvirderingsmodellen infe stdr i strid med transparensprin-
cipen. Kammarrétten delar dven forvaltningsrittens bedémning 1 friga om

sévil kommunens redovisning av upprikningstalet som vitesregletingen.

Avonova anser vidare att Feelgoods anbud inte uppfyller de obligatoriska
kraven i forfrigningsunderlaget och att utvirderingen av Feelgoods anbud
genomforts pa ett felaktigt satt. For att styrka sin talan { denna del har
Avonova som framgér ovan begirt edition. Enligt kammarrittens bedém-
ning har det férhéllandet att Avonova inte fir del av det vinnande anbudet i
sin helhet ingen betydelse i friga om placeringen av bevisb6rdan i mélet.
Det ér sdledes Avonova som ska visa att det finns grund for ingripande
enligt LOU. Avonova har inte vis.at att Feelgoods anbud inte uppfyller de

obligatoriska kraven och inte heller att utvirderingen genomférts pé ett

felaktigt siitt.

Aven dverklagandet av forvaltningsréttens dom ska siledes avslés.

-

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga C (formulir 1). Mojligheten till
domstolsprovaing kan paverkas av hiindelser som intraffar inom den i

bilagan angivna éverklagandetiden tre veckor, se 16 kap. LOU.

Asa Stahl
referent
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FORVALTNINGSRATTEN RBESLUT Mal nr

IMALMO 2014-06-17 4969-14
Avdelning I - Meddelat i Malmé
SOKANDE

Avonova Hfi@a Syd AB, 556185-8795
Hans Michelsensgatan 1 B
211 20 Malms

Ombud: advokaten Henrik Gallus
Advokatfirman Kjéllgren i Lidk&ping AB
Alvgatan 16

531 31 Lidkdping

MOTPART
Malmé stad
205 80 Malmd

§AKEN
Overprovning enligt lagen om offentlig upphandling; nu friga om editions-

foreldggande

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritien avsldr Avonova Hilsa Syd AB:s yrkande om editions-

foreldggande.
Dok.Id 210745
Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 4522 Kalendegatan 6 040-3535 00 040-57 24 90 méandag — fredag
203 20 Malmd E-post: forvaltningsraitenimalmo@dont.se 08:00-16:00
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FORVALTNINGSRATTEN BESLUT
I MALMO
Avdelning 1

YRKANDE M.M.

Avonova Hilsa Syd AB (Avonova) har ansdkt om &verprévning av Malmd

stads upphandling av féretagshilsovérdstjinster och dirvid yrkat att for-

~ valtningsritten ska besluta om editionsforeldggande. Till stod for siit yr-

kande anfor bolaget bl.a. foljande. Kommunen har valt att sekretessbeléigga
delar av Feelgood Foretagshilsovird AB:s (F eelgood) anbud. Avonova gor
gillande att bolaget limnat ett mer fordelaktigt ekonomiskt anbud #n vad
Feelgood gjort och att Feelgood inte uppfyller de obligatoriska kraven i
punkterna 5.3.1, 5.3.2 och 5‘3.3.i forfragningsunderiaget. Avonova dbero-
par dirfor de sekretesshelagda handlingarma till styrkande for detta.

Malmé stad anfor bl.a. foljande. Fem av totalt sex anbudsgivare har ut-
iryckt dnskeméal om att staden ska besluta om sekretess for specifika upp-
gifter i inlimnade anbudshandlingar. Féretagen har som skl angivit att
konkurrestrhéllandena pd den aktuella marknaden for foretagshiilsovards-
tjdnster negativt skulle pévérkas och orsaka ekonomisk skada om uppgif-

terna som det begirs sekretess for skulle bli offentliga.

SKALEN FOR AVGORANDET
Med beaktande av att officialprincipen ska tillimpas forsiktigt i upphand-

lingsmal finns det i forevarande fall inte skil att meddela editionsforelig-

gande.
OVERKLAGANDE

Beslutet far enligt 34 § forvaltningsprocesslagen dverklagas endast i sam-

band med talan mot beslutet i sjilva saken.

Marianne Alwall

Maria Persson har foredragit drendet.
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YRKANDEN M.M.

Malmé stad genomfr en upphandling av foretagshiilsovérdstjénster, 2013-
00097, at stadsomradesférvaltningarna norr, Oster, séder, vister och in-
nerstaden samt grundskolefSrvaltningen, forskoleforvaliningen och sociala
resursfrvaliningen. Upphandlingen genomftrs med forenklat forfarande
enligt LOU. Enligt tilldelningsbeslut har Feclgood Foretagshilsovird AB
(Feelgood) tilldelats kontraktet. Avonova Hilsa Syd AB (Avonova) har

placerat sig pa andra plats. -

Avonova anstker om &verprévning av upphandlingen och yrkar i forsta
hand att upphandlingen far avslutas forst sedan rittelse gjorts pd sé sitt att
Avonova beddms ha ldmnat det ekonomiskt mest frdelaktiga anbudet, I
andra hand yrkas att upphandlingen ska gras om, Som grund for sin talan

anfor bolaget bl.a. foljande.
Helt eller delat anbud

Upphandlingen avser foretagshilsovardstjinster till dtta kommunala for-
valtningar och till ett ungefiirligt kontraktsviirde om 10 miljoner kr per dr.
Det finns inga garanterade volymer enligt forfragningsunderlaget och fore-
tagshiilsovardstjiinster kan omfatta flera olika typer av personal vilket tyd-
ligt framgr av fdrfrégningsunderléget. Kommunen har forbehallit sig rét-
ten att acceptera anbud helt eller delvis. Detta forbehall stér i strid med
kravet pa forutsiigbarhet och transparen-s. Det dr omdjligt att i#mna anbud i
en upphandling som den som nu #r ifriga om inte anbudégivaren har ndgon
mdjlighet att forutse vilken del av anbudet som ska komma att antas. For-
behallet innebiir exempelvis att det skulle vara mgjligt for kommunen att

endast “rycka” ut en personalkategori ur anbudet och anta anbudet endast
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2 .

0
\‘\" 2
IS




FORVALTNINGSRATTEN DOM

I MALMO
Avdelning 1

som gor att anbudsgivaren kan hamna i en situation som &ver huvud taget
inte 4r forutsigbar. Det dr en sjilvklarhet att ett sddant forbehall gor att en
anbudsgivare blir ositker om anbud ska limnas 6ver huvud taget och i shd-

ana fall till vilket pris. Avonova har till fljd hérav lidit skada elier kan

komma att lida skada.
Vite

Det 4r inte mdjligt att forstd ndr och hur vite ska utgd och beriiknas. Det dr
oklart vad det innebiir att vite ska utgd om genomfdrandet av uppdraget
forsenas. De aktuella beskrivningarna i forfragningsunderlaget dr synnerli-
gen diffusa och stir i strid med principen om fSrutséigbarhet och transpa-
rens. Det #r inte mojligt for en anbudsgivare att forstd dess innebdrd och
detta & omstindigheter som har prispaverkan. Kommunen borde ha gjort
de aktuella avsnitten konkreta och tydligt angett nér vite ska utgd. Avonova

har til} f81jd hiirav lidit skada eller kan komma att lida skada.

Utvirderingsmodellen

 Av forfragningsunderlaget framgdr att en uppriikningsmodell i SEK ska

tillimpas som utgdr frin varje anbuds anbudssumma och att denna ska
rdknas upp med ett kvalitetsbristtilltigg. Upprékningsmodellen beskrivs i
bilaga 1. I bilagan beskrivs ait det ska ske en poéingsiittning f0r vissa kri-
terier och att detta ska paverka anbudssumman pé visst siitt. Det gir dock
inte av den aktuella bilagan eller dver huvud taget av forfrigningsun-
derlaget att utliisa hur polingsiitiningen av de aktuella kriterierna ska ske,
Vid kontakt med kommunen efter tilldelningsbeslutet har dokumentet
Anbudsutvirdering — Po#ingsitining av utvirderingskriterier mottagits.
Av detta dokument framgir hur bedomningen av anbudsgivarnas svar
skulle ske i den aktuella upphandlingen. Det framgér bl.a, att anbudsgiva-
ren kunde erhdlla 100 po#ng, 75 poiing, 50 poing, 25 poiing och 0 pofing
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och att poingsittningen skulle ske efter vissa tydliga bedémningar som
beskrivs i det aktuella dokumentet. Dessa beskrivningar av hur utvérde-
ringen 'skuile ske har alltsd inte funnits med i fd}frégningsunderlagét och
potingsittningen #r okiind. Det har alltsd inte varit mojligt for anbudsgi-

varna att fSrutse hur pongsiittningen skulle komma att ske.

Det foreligger #ven ytterligare brister sdvitt giller beskrivning av hur
utviirderingsfasen ska genomforas. I bilaga 1 angeé att eft upprékningstal
om 6 750 ska anvindas vid berikningen av kvalitetsbristtilligg. Det fr
synnetligen oklart om det dr detta tal som ska gélla for upphandlingen
cller om det endast &r friga om eft exempél. T det fall det endast &r fréga
om eft exempel stir upphandlingen i strid med LOU p4 sé sitt att det inte
framglr av forfrigningsunderlaget hur utvirderingen ska genomfbras.
Hur stort talet &r fir mycket stor betydelse p4 vilket slutresultat som er-
halls. Det framgér av frdga 17 i Frigor och svar ait kommunen pa en di-
rekt friga om vilket upprikningstal som ska tillimpas svarat att det dr
»SEK 10 000”, Upphandlingen star i strid med LOU pa sa sétt att det

definitiva talet borde ha angetts 1 annonsen och forfrigningsunderlaget.

Det #r i sddana fall friga om en visentlig forindring av forfrigningsun-

derlaget som #r otilliten. Genom att justera talet till SEK 10 000" har
kommunen gjort en visentlig férindring av annonsen och forfragnings-

underlaget som stér i strid med LOU.

En konsekvens av kommunens beslut att sekretessbeliigga delar av Feel-
goods anbud 4r att det & omdjligt att kontrollera att utviirderingen av
anbudet skett pi ett sakligt och korrekt sitt. Det gors giillande att Feel-
goods anbud inte uppfyller de obligatoriska kraven i punkterna 5.3.1,
5.3.2 och 5.3.3 i forfrigningsunderlaget avseende att 4mna utforliga re-
dogbrelser. Det gors gillande att Feelgood inte har limnat nigra sidana

redogdrelser och i vart fall att de inte uppfyller de nimnda obligatoriska
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kraven. Uppgifterna ska ldmnas i ett dokument om maximalt fyra A4-

sidor. Feelgood uppfyller inte heller detta skall-krav.

Malmi stad bestrider bifall till anstkan och anfor i huvudsak féljande.

Helt eller delat anbud

Under annonseringstiden stilldes en fraga avseende punkten 3.8. Frigan
var foljande: I vilka fall antas anbud bara delvis? Staden gav som svar att
ett anbud antas delvis i det fall d en anbudsgivare erbjuder en tj4nst som
inte efteffrégats av staden. For Avonova fanns, liksom for potenticlla
anbudsgivare, méjlighet att utifrdn svaret pa frégan stilla ytterligare fr-
gor. Fﬁljden av formuleringen “Anbud ska kunna antas i sin helhet” dr att
samtliga efterfrigade tjinstedelar som uppdraget omfattar ska erbjudas
av anbudsgivaren, Den innebdirden stdds av att samtliga efterfrdgade
tjfinster #r utformade som obligatoriska krav (punkt 4.2 Krav pd fidns-
ten), 1 punkten 4.2.1 framgar vilka tjinster som efterfrdgas och som
kommer att avropas under avtalsperioden. Av punkten 3.8 framgér dven
att anbudsgivaren ska erbjuda hela uppdraget, att endast en leverantor
kommer att antas samt att anbudsunderlag som inte efterfrigats eller som
inte motsvarar stiillda krav inte kommer att accepteras som en del av det
antagna anbudet. Det 4r bide #ndamédlsenligt och ekonomiskt hallbart for
staden att uppdragets samtliga tjénstedelar omfattas av kommande av-
talsvillkor. Stadens tolkning och dérav tillimpning av likabehandlings-
principen far till f5ljd att forfrigningsunderlagets kravstilining avseende
uppdragets samtliga tjéinstedelar ska implementeras i det aktuella avtalet.
Staden beddmer att kravet pd fSrutsebarhet och transparens uppfylls ge-
nom den information som framgar i punkterna 3.1 och 3.8 gemensamt

med det svar som limnats genom “Fragor och svar”,

-4969-14
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Vite’

I punkt 4.1.15 finns preciserat vid vilken typ av avvikelse som vite kom-
mer att utkriivas. Som framgar av texten sker det di avtalsleverantdren
inte levererar i enlighet med de tidsramar som frémgér under rubrikerna
tillginglighet (punkten 4.2.9) och aterkoppling (punkten 4.2.22). Att be-
stiillaren har rtt tilf vite motsvarande 10 procent av fakturans belopp om
genomfdrandet av uppdraget forsenas innebér att staden, for enékiit
drende, kommer att minska fakturerat belopp med 10 procent om avtals-
leverantéren inte har levererat enligt avtalad tidsram. I punkt 4.1.16 finns
angivet att staden har ritt att anvéinda vite dé fakturaavvikelse foreligger
pd grund av att Bverenskommelse mellan parterna, avseende specifikt

uppdrag/arende, inte tillimpas av leveranttren,

Formuleringen “bestillaren har riitt till vite” ska av anbudsgivaren tolkas
som att staden vid varje avvikelse frin det som framgar under de obliga-
toriska kraven, dvs. angivna tidsramar i punkterna 4.1.15 och 4.1.15,
kommer att utkriiva vite frin avtalsleveranttren. Den preciserade forut-
sittningen ger varje potentiell anbudsgivare mdjlighet att i samband med
konkurrensutsitiningen anpassa sin prisséittningsstrategi. Formuleringen
”uppdrag” som anges 1 punkierna 4.1.15 och 4.1.16 avser enskilt upp-
dragsirende som kan relateras till en medarbetare. Detta framgér genom

angivna tidsramar samt 6vrig formulering i punkterna 4.2.9 och 4.2.22.

Staden anser att kravet pa fSrutsebarhet och transparens, i tillréicklig grad,

uppfylls genom texten under punkterna 4.1.15 och 4.1.16.

Utvéirderingsmodellen

Utvirderingsmodellen #r bendmnd *Upprikningstalsmodellen”. Genom

forfragningsunderlagets bilaga 1 redovisas, i form av ett exempel, hur
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utvirdering med upprikningstal genomftrs. Det upprikningstal som
skrivits in i upphandlingssystemet #r inte mojligt att korrigera efter pub-
licering av forfrégningsunderlaget. Under annonseringstiden frigade en
potentiell anbudsgivare vilket upprilkningstal som faststiilits for den ak-
tuella utvirderingen. Besked om att uppféikningstalet var 10 000 SEK
limnades genom “Frégor och svar”. Foljden av det aktuella uppréknings-
talet dr att varje poling som skiljer maximal poéng frdn erhallen poting
belastas med ett kvalitetsbristtilligg som 4r 10 000 SEK. En bilaga med
eft exempel som kbnkretiserar utvirderingsmodellen genom att visa hur
den kommer att tillimpas kan rimligtvis inte tolkas som att de tal, siffror
och sumﬁmr som framgér av exemplet kommer att implementeras i den
aktuella anbudsutviirderingen. Staden har genom att svara pa fragan om
vilket upprikningstal som valts for utvirderingen inte viisentligen forédnd-

rat forfrigningsunderlaget utan ddremot, genom information avseende

- kvalitetsbristtilliggets exakta summa per poiing, eventuellt underldttat for

Avonova och &vriga anbudsgivare vid val av prisstrategi. Publiceringen
av det aktuella upprikningstalet har inte fSrindrat ndgot obligatoriskt
krav eller medfort ndgra visentliga forutséittningar. Informationen har
kommunicerats via det elektroniska upphandlingssystemet 14 dagar fére
sista dag for anbudsinlimning, vilket 4r en tillricklig tidsperiod for att
potentiella anbudsgivare ska kunna utviirdera och anvénda sig av inform-
ationen, Staden har tillimpat grundliggande krav pa likabehandling, for-

utsebarhet och transparens.

Efter att underrdttelse om tilldelningsbeslut skickats till anbudsgivarna
begéirde Avonova att fi utlimnat kopia av tilldelad leverantdrs anbuds-
handlingar. Avonova erhdll fsrutom kopia av tilldelad leverantdrs offent-
lfga anbudshandlingar (med sekretessbelagda uppgifter borttagna) &ven
en beddmning, rubricerad Anbudsutvirdering — Podingsitining av utvir-
deringskriterier, av samtliga deltagande anbudsgivares anbudssvar avse-

ende kvalitetskriterier, Detta dokument utgdr inte ndgon beskrivning av
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hur den aktuella utvirderingens po#ngsitining genomfdrts, utan ir en
oversiktlig sammanstillning dver antal poding som respektive anbudsgi-
vare har erhdllit for respektive utvirderingskriteriesvar. Fér de tvd an-
budsgivare som for sitt svar avseende utvirderingskriterium leverantd-
rens kvalitetssikring endast erhdllit 75 poéng framgér skilen for det. De
tre utvdrderingskriterier som valts fir att utvirdera anbudsgivarens er-
bjudande avseende efterfrigade mervérden framgdr i forfrégningsunder-
laget under punkterna 5.3.1, 5.3.2 och 5.3.3. Under varje utviirderingskri-
terjum ges information och ledning i form av en instruktion som fSrmed-
Jar vilket merviirde som efterfrigas och vad Himnat svar férvéntas inne-
fatta, Det framgér mjcket tydligt i texten under samtliga kriterier att an-
budsgivaren for respektive efterfrégat merviirde ska limna beskrivning
och redovisa exempel. Vidare anges under rubricering och beskrivning
av respektive utviirderingskriterium hur anbudssvar kommer att bedémas
och den poingskala som anvinds (0-100 poing). I utviirderingens in-
formation avseende poéngsittning finns inte ndgon beskrivning av vilken
exakt utformning och formulering som krévs i respektive kriteriesvar for
att f4 tilldelat 100, 75, 50, 25 eller 0 podng. Om ovanstiende transparens
avseende furvintade otviirderingssvar (mervéiirden) redovisats i forfrdg-
ningsunderlaget skulle det sannolikt innebéra att samtliga potenticila an-
budsgivare skulle limna et svar som skulle tilldelas maximal po#ing. En
sadan forotséttning skulle leda till att utvirderingen av kvalitativa mer-

vérden blir utan virde vid konkurrensutsittningen. Staden anser att kra-

-vet pa forutsebarhet och transparens, i tillrdcklig grad, uppfyﬂs genom

utformning och formulering som framgér under punkterna 5.3.1, 5.3.2

och 5.3.3.

Anbudskriteriesvar motsvarande fyra sidor for respektive svar som Feel-
good ldmnat uppfyller det som efterfragats, dvs. »[ everantdren ska utfor-

ligt beskriva hur och exemplifiera hur”, vilket har resulterat i maximal
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poing (100 poidng) for varje enskilt utviirderingskriterium avseende kva-

litet. Feelgoods anbud har uppfylit samtliga stillda obligatoriska krav.
SKALEN FOR AVGORANDET

Bestimmelser m,m,

Enligt 16 kap. 4 och 6 §§ LOU kan riitten prova om en upphandlande
myndighet har brutit mot nigon bestdmmelse i lagen och, pa talan av en
leverantSr som lidit eller kan komma att lida skada, besiuta att en upphand-
ling ska giras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts. Dér-

vid giller att ritten endast provar de sérskilt angivna frigor som stkanden

tar upp.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantd-

rer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfdra upp-

handlingar pé ett Sppet sétt,

I det i malet aktuella forfragningsunderlaget anges i punkt 3.1 att bestilla-
ren forbehdller sig ritten att acceptera inkomna anbud helt eller delvis. 1
punkt 3.8 anges att anbud inlimnas pa hela uppdraget. En (1) leverantor

kommer att antas. Anbud ska kunna antas i sin helhet, Bestiillaren férbe-

héller sig rétten att acceptera inkomné anbud helt eller delvis. Bilagor eller

information med villkor for utfrandet som finns i anbudet, men som be-
stillaren inte har efterfrigat efler som inte motsvarar kravstillningen, ac-

cepteras inte som en del av det antagna anbudet.

I punkt 4.1.14 anges att bestillaren ska ha rétt att erhdlla vite genom av-
tikning pd kommande faktura. I punkt 4.1.15 anges att angivna tidsramar
under avsnitt 4.2. Krav p tjiinsten, rubrik — Tillginglighet samt Aterkopp-

ling — ska tillimpas av leveranttren. Bestillaren har ritt till vite motsva-
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rande 10 procent av fakturans belopp om genomfbrandet av uppdraget
forsenas. I punkt 4.1.16 anges att for sédant uppdrag dér fakturan inte
stimmer &verens med Svercnskommelsen om uppdraget, efter avdrag av

eventuellt vite, har bestdllaren ritt till vite motsvarande 10 procent av fak-

turans belopp.

I punkt 5.1.1 anges att de anbud som uppfyiier.stﬁflc.ia obligatoriska krav
utvirderas vidare och po#ingsitts utifrdn angivna utvirderingskriterier och
redovisad anbudsutvirderingsmodell, I punkt 5.1.2 anges att uppraknings-
talsmodellen (SEK) utgér fran vatje anbuds anbudssumma och riknar upp
denna med ett kvalitetsbristtilligg. Resultatet blir ett jimforpris dér anbu-
det med det ligsta jimforpriset dr det vinnande anbudet. I punkt 5.1.3
hiinvisas till bifogat dokument (bilaga 1) som beskriver uppriknings-
talsmodelien (SEK).

I punkt 5.3.1 Uwvirderingskriterium — proaktiv strategisk hdlsopariner
anges foljande. Leveranttren ska utforligt beskriva hur och exemplifiera
hur leverantSren #r en proaktiv strategisk partner till bestéllaren i det hil-
sofriimjande, forebyggande och efterhjilpande arbetet. Redovisa ovansté-

ende genom att bifoga maximalt 4 A4-sidor. BedSmning av leverantGrens

forslag:

100 Leverantdren beskriver tydligt och férdjupat det som efierfrigats. Leveranttren
beskriver tydligt och fordjupat koncept, arbetssitt och metoder for genomfrande
av uppdraget. Virderas som utmirkt.

75 LeverantSren beskriver 1 tillriicklig oinfattning det som eﬁerﬁ'ﬁgaté. Leverantd-
reh beskriver koncept, arbetssitt och metoder for genomfbrande pa ett tillfreds-
stillande sitt. '

50  Leverantdren beskriver inte i tillricklig omfattning det som efierfrigats. Leve-
rantdren beskriver koncept, arbetssitt och metoder for genomfirande pi eft inte
helt tiltfredsstitlande sitt.

25 Leveranttren beskriver i otillricklig omfatining det som efterfrigats. Leverants-

ren beskriver koncept, arbetssitt och metoder pé eft otillrickligt sétt,

10 -
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0 Leverantdren har inte besvarat det som efterfrigats. Virderas som ofillfredsstél-
lande.

I punkt 5.3.2 Utvdrderingskriterium — férvaliningens systematiska ar-
betsmiljoarbete anges att leverantdren vtforligt ska beskriva och exempli-

fiera hur denne stédjer, kvalitetsstikrar och utvecklar bestiillarens systema-

tiska arbetsmiljéarbete.

I punkt 5.3.3 Umvdrderingshriterium — leverantirens kvalitetssikring
anges att leveranttren utforligt ska beskriva och exemplifiera hur denne
kvalitetssiikrar sina medarbetares kompetens, gor omvérldsbevakning

inom omrédet samt tar del av aktuell forskning och nya metoder.
Forvaltningsriittens bedémning
Helt eller delat anbud

Av fSefrgningsunderlaget framgér att anbud inlimnas pa hela uppdraget
och att en leverantdr kommer att antas. Vidare dr samtliga krav pd tjinsten
utformade som skall-krav vilka méste vara uppfyllda for att ett anbud ska
utviirderas. Dértill har staden i ”Fragor och svar” gett ett exempel pa dé ett
anbud kan komma att antas delvis, dvs. dd en anbudsgivare erbjuder en

tjinst som inte efterfrigats av bestéllaren. Av utvirderingsrapporten fram-

~ ghr emellertid att Avonovas anbud, i sin helhet, har kvalificerats till utvér-

deringen. Aven om forfrigningsunderlaget inte #r optimalt utformat avse-
ende helt eller delat anbud har Avonova inte visat att man lidit eller kan

komma att lida skada av forfragningsunderlagets utformning.

Vite

11
4969-14

Bestiillaren har riitt till vite motsvarande 10 procent av fakturans belopp

om genomfSrandet av uppdraget firsenas. I punkten 4.1.15 anges att de
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tidsramar som foreligger i punkterna 4.2.9 Tillgdnglighet och 4.2.22 Ater-
koppling ska tillimpas av leveranttren, De angivna tidsramarna #r s.k.
skall-krav som ska uppfyllas av leveranttren. Enligt forvaltningsriitten
framgar det sdledes klart och tydligt av forfrégningsunderlaget att om en
leverantdr inte levererar i enlighet med de avtalade tidsramarna som fSre-
lipger, dvs. da uppdraget forsenas, har bestillaren ritt till vite motsvarande
10 procent av fakturans belopp. Enligt forvaltningsritten framgar det ocksa
klart och tydligt av punkt 4.1.16 att bestéllaren har riitt Il vite motsva-
rande 10 procent av fakturans belopp om fakturan inte stémmer Sverens
med Gverenskommelsen om uppdraget. Forfrdgningsunderlaget brister sa-

ledes inte i transparens.

Utvdrderingsmodellen

Upprikningstalsmodellen beskrivs i bilaga 1 till forfidgningsunderlaget. 1 |

bilagan anges att de kriterier som anbudsgivaren anger po#ngsitts. Tre ut-
vérderingskriterter kommer att po#ingsittas; proaktiv strategisk hélsopart-
ner {5.3.1), fdrvaltniﬂgens systematiska arbetsmiljdarbete (5.3.2) och leve-
rantdrens kvalitetssikring (5.3.3). Under respektive utviirderingskriterium
framgdr det klart och tydligt vad anbudsgivarna ska beskriva och exempli-
fiera, hur beddmningen av anbudsgivarnas svar kommer att ske samt po-
4ngséttningen dérav. Det kan dértill konstateras att den beskrivning av hur
beddmningen skulle komma att ske som angivits i dokumentet ”Anbudsut-
viirdering — Podngs#ttning av utvirderingskriterier” &r exakt samma som

den beskrivning som angetts i forfrigningsunderlaget.

Vad géller upprikningstalet framgér det klart och tydligt av uppriknings-
talsmodellen, bilaga 1 till forfrgningsunderlaget, att modellen utgdr ett
exempel. Det framgar dven klart och tydligt i punkt 5.1.3 att uppréknings-
talsmodellen utgér ett exempel. Dirtill har staden i Fragor och svar angett

att det aktuella upprikningstalet i férevarande upphandling #r 10 000 SEK.
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FORVALTNINGSRATTEN DOM

IMALMO
Avdelning 1

Det aktuella upprékningstalet har séledes statt klart for anbudsgivarna in-
nan tiden for anbudsingivandet gatt ut. Med hiinsyn hirtill anser férvalt-
ningsréitten att klargdrandet av upprikningstalet inte utgdr en visentlig
fSrindring av forfrigningsunderlaget, Det har sdledes varit kint for an-
budsgivarna hur utvéirderingsmodellen skulle komma att tillimpas, For-
valtningsritten finner ddrmed att utviirderingsmodellen inte star i strid med

transparensprincipen.

Vad giller att limna redogorelser i enlighet med punkterna 53.1, 5.3.2 och
5.3.3 har staden anftrt att Feelgoad har ldmnat redogérelser om maximalt
fyra sidor per svar vilket resulterat i maximal poiing. Eniig‘t forvaltningsrét-
ten har Avonova inte formétt visa att Feelgood inte uppfyller de stillda

kraven.
Sammanfattning

Mot bakgrund av det anfbrda finner fSrvaltningsritten att Avonova inte
formatt visa att Malmé stad har brutit mot bestimmelserna i LOU. Det
finns dérmed inte skil for ingripande enligt 16 kap. 4 och 6 §§ LOU.

Avonovas ansdkan h#ivom ska dérfor avslis.

HUR MAN OVERKLAGAR, sc bilaga (DV 3109/1B LOU)

Ola Brindstrém
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