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OVERKLAGAT AVGORANDE
Lénsrittens i Stockholms 1dan dom den 6 juli 2007 i mal nr 12256-07,
se bilaga
SAKEN
Overprovning enligt lagen (1992:1528) om offentlig upphandling - LOU
Stockholms ldns landsting (SLL) yrkar att kammarritten, med dndring av
lansrittens dom, ldmnar Aleris AB:s (Aleris) ansokan om dverprovning
utan bifall alternativt aterforvisar malet till lansrétten for ”vederborlig
provning i sak”.
Aleris bestrider bifall till 6verklagandet.
SLL anfor till stod for sin talan i huvudsak foljande. Lansrétten har vid
sin bedomning avseende bemanning, nya uppgifter och komplettering
haft tillgang till ett forfragnings- och protokollsunderlag utvisande att
angiven bemanning avsag den dominerande delen, ca 90 procent, av
upphandlingsvolymen som var uppdelad i tre delar. Nagon total-
bemanning har inte efterfragats i forfragningsunderlaget. Eftersom antalet
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anstéllda var beroende av omfattningen av tilldelat uppdrag har
Barnmorskemottagningen Storken AB (Storken) i anbudet angett att
antalet anstédllda kunde utokas vid 6kad volym. Aleris har lamnar
motsvarande nya uppgifter innebédrande att bemanningen skulle

“anpassas efter efterfragat uppdrag”.

Kravet pa bemanning kan inte tolkas pa sadant sitt att anbudsgivaren i
detalj skall ange de personella resurser som verksamheten kan komma att
kriva. Under sadana forhallanden kan endast anbudsgivare som bedriver
en befintlig verksambhet ha tillrdckligt underlag for att 1 detalj beskriva en
bemanningsplan. Nya utforare forlorar under sadana omstiandigheter

mojligheterna att konkurrera.

SLL gor gillande att Storken uppfyllde skall-kravet vid ingivandet av
anbudet. Till stod hdrfor aberopas tidigare avgoranden dér fragor rérande
bemanning och tidpunkten da syssselsittningsgrad kan sékerstillas har
berorts. Dérvid har uttalats att om en anbudsgivare kan anses ha angett en

tankt bemanning far ett skall-krav motsvarande det nu aktuella anses

uppfyllt.

Enligt 6 kap. 8 § andra stycket LOU har en upphandlande enhet
mojlighet att begéra att ett anbud eller en ansokan fortydligas eller
kompletteras om det kan ske utan risk for sdrbehandling eller konkurrens-
begriansning. Lansritten har funnit att det varit fraga om komplettering
fran Storkens sida och att kompletteringen inte varit affirsmiassig. SLL
bestrider att sa skulle vara fallet och hidvdar att det dr fraga om ett
fortydligande. Oavsett om det ir fraga om ett fortydligande eller
komplettering har denna skett utan risk for sidrbehandling Aven Aleris
och 6vriga anbudsgivare har erbjudits mojlighet att fortydliga. Det dr
saledes inte fraga om en sidrbehandling av Storken. Inte heller har det
varit fraga om konkurrensbegrinsning Genom att erbjuda anbudsgivare
viss mojlighet till fortydligande/komplettering har det 6ppnats for 6kade

konkurrensmojligheter och inte en begrinsning.
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Det finns, som det uttryckts, “egentligen inget som hindrar att visentliga
andringar gors i ett anbud sa ldnge det kan ske utan risk for sarbehandling
eller konkurrensbegransning” (Niclas Forsberg, Offentlig upphandling i
praktiken, tredje upplagan s. 155). Storkens fortydligande/komplettering

har inte inneburit att det dr fraga om ett nytt anbud.

Det bor vidare beaktas att en upphandlande enhet har viss skyldighet att
utreda oklarheter och liknande med beaktande av principen om god
forvaltningssed och med hénsyn till réattsdkerheten. De eventuella
justeringar/fortydliganden som foreligger dr under sadana forhallanden i
overensstimmelse med LOU och de gemenskapsrittsliga principerna pa

upphandlingsomradet.

Rédet och kommissionen har gjort ett uttalande som innebdr att den
upphandlande enheten inte far fora forhandlingar med anbudssokande
och anbudsgivare om grundldggande kontraktsforhallanden. Enheten far
fora diskussioner, men enbart i syfte att klargora eller komplettera
ansokningarna eller anbuden under forutsittning att detta inte medfor
diskriminering. Det dr dessa mojligheter som SLL har iakttagit for

genomforda och protokollforda diskussioner om fortydliganden.

Lansritten har i sin dom uteslutit en leverantor — Storken — fran den
kommande utvirderingen utan att kommunicera Aleris inlagor i malet
med Storken. Det strider mot gillande ritt pa forvaltningsprocessrattens
omrade. Eftersom Storken inte har getts mojlighet att kommentera och
forklara det som Aleris har ifragasatt har ldnsritten asidosatt den
kommuniceringsskyldighet som foreligger enligt 10 § forvaltnings-
processlagen (1971:291), FPL. Om Storkens anbud anses ha
kompletterats pa ett otillatet sitt bor ldnsrittens dom upphivas och malet

aterforvisas till lansritten for vederborlig provning i sak.

Aleris anfor bl.a. foljande. Att medge avvikelser fran skall-krav &r inte

tillatet enligt LOU. Nir det — som i detta fall — ror sig om en upphandling
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dir provningsgrunden &r ldgsta pris dr det sirskilt allvarligt att medge
sadana avvikelser, eftersom man da eliminerar de mdjligheter som finns
att kontrollera att den vinnande anbudsgivaren dr en ldmplig leverantor
som klarar att uppfylla de stédllda kvalitetskraven och har tillrickliga
resurser att klara av att utfora det upphandlade uppdraget under hela
avtalsperioden. Linsrétten har i1 sin dom funnit att Storken 1 sitt anbud
inte uppfyllde ett av de aktuella skall-kraven, namligen skall-kravet i
avsnitt 1.8 i SLL:s forfragningsunderlag att anbudsgivaren skall redovisa
planerad organisation for uppdraget innefattande bemanning och
kompetens. Aleris vidhaller sin i ldnsritten angivna instéllning att
Storken inte heller uppfyllt skall-kraven avseende stabil ekonomisk
stdllning och kvalitetsuppfoljning. Vidare vidhaller Aleris att upphand-
lingen inte skall anses vara affirsmassigt utférd pa grund av SLL:s val av

utvérderingsgrunden ldgsta anbudspris.

Savitt géller fragan om redovisning av bemanning fanns i det ursprung-
liga anbudet inte nagon redovisning av organisationen for uppdraget
innefattande bemanning och kompetens, utan endast en beskrivning av
”den basala bemanningen pa en lokaliseringsenhet” trots att anbudet
avsag hela den efterfragade volymen. Aleris bestrider att forfragnings-
underlaget tillsammans med motesprotokollet den 24 april 2007 skulle
visa att Storken angett en bemanning som avsag ca 90 procent av
upphandlingsvolymen. Det saknar i vart fall relevans eftersom de i
motesprotokollet angivna uppgifterna inkom forst efter anbudstidens
utgang, varfor uppgifterna inte skall beaktas vid kvalificeringsprovningen

av anbuden.

Det star i skall-kravet i punkt 1.8 att ”Anbudsgivaren skall redovisa
planerad organisation for uppdraget innefattande bemanning och
kompetens”. Eftersom Storken sokte hela uppdraget hade Storken att
ange den totala bemanningen, och eftersom Storken hade sokt hela
uppdraget (dvs. full volym) kunde det heller inte finnas utrymme for

”0kad volym” dér en utokning av antalet anstédllda skulle kunna komma i
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fraga. Storken angav inte heller den totala bemanningen forréin vid motet
den 24 april 2007. I det ursprungliga anbudet hade Storken alltsa inte
redovisat planerad organisation for uppdraget innefattande bemanning
och kompetens. Anbudet uppfyllde saledes inte det aktuella skall-kravet

och skulle darfor inte ha beaktats.

Det aktuella skall-kravet avser att forhindra att aktorer som saknar
erforderlig kunskap for att bedriva den upphandlade verksamheten
tilldelas uppdraget. Det dr av sdrskild vikt nédr det ror sig om en
upphandling dér tilldelning sker enbart efter bedomning av ldgsta pris,
vilket gor att SLL inte har nagon annan mojlighet att bedoma
leverantorernas lamplighet och formaga att utfora uppdraget. Genom
skall-kravet kan ocksa verifieras att de kalkyler som ligger till grund for
anbudet bygger pa en realistisk uppfattning av uppdraget, varigenom
sdkerstills att verksamheten kan bedrivas pa ett barkraftigt sétt.
Skall-kravet syftar alltsa till att undvika att SLL ingar avtal med
leverantorer som inte kan fullgdra uppdraget och for att tillse att
kvaliteten 1 det utférda uppdraget uppfyller de av SLL stillda kvalitets-

kraven.

De tillforda uppgifterna var, sasom lidnsritten korrekt funnit, nya och
otillatna enligt 8 kap. 6 § LOU och skulle inte ha beaktats av SLL. SLL
pastar ocksa att nagon siarbehandling inte har forekommit eftersom dven
”ovriga anbudsgivare har erbjudits mojlighet att fortydliga”. Det dr
uppenbart att sdrbehandling har skett genom begéran och beaktandet av
nya och visentliga uppgifter om bemanningen. Det dr ingen mindre
forandring som har varit aktuell, utan Storken har tredubblat
bemanningen av audionomer (den for uppdragets utférande viktigaste
personalkategorin) i férhallande till vad som angavs i anbudet. Att SLL
begir fortydliganden fran andra anbudsgivare rorande andra fragor och
avseende detaljer som &r otydligt angivna i anbudet, innebdr inte att en

begiran om en komplettering med nya och for kvalificeringen avgoérande
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uppgifter fran Storken skall kunna anses som nagot annat 4n en sér-

behandling av Storken.

Det har inte funnits nagra oklarheter i Storkens anbud som medfort behov
av kompletteringar eller fortydliganden i LOU:s mening. Anbudet
inneholl inte nagon redovisning av organisationen for uppdraget
inklusive bemanningen, vilket innebir att skall-kravet om redovisning av
bemanning inte var uppfyllt. Detta bekriftades ocksa vid motet mellan
SLL och Storken. I vart fall maste det vid det tillfdllet ha statt klart for
SLL efter Storkens “fortydligande” att nagon redovisning av
organisationen inte hade lamnats i det ursprungliga anbudet och att det
darfor skulle ha forkastats. Att acceptera helt nya uppgifter fran Storken
vid motet och beakta dessa har 1 vilket fall som helst stridit mot
principerna om likabehandling och transparens samt mot kravet pa afférs-

maissighet enligt 1 kap. 4 § LOU.

SLL har gjort gillande att linsritten brutit mot 10 § FPL genom att inte
kommunicera Aleris inlagor med Storken. Det framgar dock inte av
SLL:s 6verklagande pa vilket sétt det har haft betydelse for SLL att
lansritten inte kommunicerat inlagorna med Storken. I vart fall foreligger
inget brott mot 10 § FPL. Storken &r inte part i malet och lidnsrittens
forordnande avser SLL:s atgéirder i upphandlingen och riktar sig saledes
inte mot Storken (jfr RA 2002 ref. 5). Det forelag alltsa inte nigon
kommuniceringsskyldighet i forhallande till Storken, varfér nagot brott

mot den angivna bestimmelsen inte foreligger.

SLL har darefter anfort bl.a. foljande. Storkens anbud angav en “’basal
bemanning” med bl.a. 8-9 audionomer samt vissa andra befattningar som
kunde komma att utokas beroende pa den volym som skulle komma att
tilldelas inom forfragningsunderlagets uppdelning i tre omraden — A, B
och C. Anbudet redovisade hirjimte en bemanning som stod i Gverens-

stimmelse med anbudsforfragan p. 1.8. Detta krav innebar en verksam-
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hetschef, tillgiinglighet till medicinsk audiolog, kurator samt legitimerade

audionomer. Nagot krav pa viss personaltithet forelag inte.

SLL hemstillde om ett fortydligande av den angivna bemanningen.
Fortydligandet syftade till att klarligga delar av anbudet som avsag
planerad organisation for uppdraget innefattande bemanning och
kompetens, vardtjinst respektive anbudspris. Av klarliggandet (protokoll
2007-05-04), vilket inte utgjorde en komplettering som anforts av lins-
ritten, framgick att bemanningen avsag “den basala bemanningen pa en
lokaliseringsenhet, t.ex. for enheten i innerstaden inom omrade C”.
Omradet C innefattade enligt anbud lokaliseringsenheterna Kista och
Innerstaden, 82 procent av den uppskattade volymen. Detta berdknades
erfordra ca 21-22 audionomer. Av detta klarliggande i forening med den
till anbudet fogade prislistan enligt vilket anbudet omfattade hela
volymen for omradena A-C f6ljer att anbudet redovisat den bemanning
som anbudsgivaren skulle komma att ha vid tilldelning av uppdraget.
Fragan om bemanning som foranledde SLL:s hemstillan om ett
fortydligande visade salunda att anbudet uppfyllde de skall-krav som
foljde av anbudsforfragan p. 1.8.

Sammanfattningsvis bekriftade fortydligandet vad som offererats av
Storken 1 anbudet. Detta anger 8-9 audionomer med viss utokning vilket
vid utvdrderingen bedomdes som en bemanning inom tre omraden med
totalt ca 27 audionomer. SLL delar inte ldnsrittens bedomning att en
komplettering skett eller att klargdrandet utgjort ett inte tillatet for-
tydligande. SLL har inte lagt ndgra nya uppgifter till det inlimnade

anbudet pa sitt som anforts av lansritten.

Det kan ocksa papekas att klargorande av anbudet dven skett efter
hénvindelse till Aleris. I likhet med protokoll avseende klarliggande fran
Storken upprittades protokoll utvisande klargoranden som fordes fram av
Aleris. I sitt anbud preciserade Aleris inte hur bemanningen skulle

utformas. Anbudet angav endast att ’For efterfragat uppdrag blir var
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planerade organisation i enlighet med den for vart nuvarande uppdrag i
Stockholms ldn”. Vidare anfordes att ”vi anpassar bemanningen efter
efterfragat uppdrag”. SLL anser att den bedomning som linsritten gor
med avseende pa Storken innebir att ett hansynstagande till principen om
likabehandling medfor att inte heller Aleris uppfyller skall-kraven
avseende planerad organisation. For SLL som upphandlande enhet &dr det
av stort virde att kunna iaktta den grinslinje som innebér att det ena
klargorandet, till skillnad fran ett annat, inte skall anses uppfylla ett
skall-krav. For ovrigt 6nskar SLL framhalla att fraga inte &r om ett
skall-krav som anfors av ldnsritten. Kravet pa teknisk formaga och
kapacitet innefattar i forfragningsunderlaget ett flertal fristaende
skall-krav som tillsammans blir foremal for en helhetsbedomning. Varje
enskilt skall-krav isolerat klargor inte hur organisation och bemanning

kommer att tillgodoses.

Regeringsritten har i rittsfallet RA 2002 ref. 50 uttalat att forfragnings-
underlag som inte &r optimalt utformade far godtas under forutsittning att
de principer som bir upp LOU och gemenskapsritten inte trids fornir. 1
forevarande fall avser fragan en anbudsgivares utformning av anbudet.
Om anbud, i likhet med ett forfragningsunderlag, inte #r “optimalt
utformade” anser SLL inte att omsténdigheterna &r sadana att en Gver-
tridelse av LOU:s och gemenskapsrittens principer har skett. Nya
uppgifter har i forevarande fall enligt SLL inte tillagts. Darmed har inte

heller kraven pa affirsméssighet och likabehandling asidosatts.

Betriffande fragan om kommuniceringsskyldighet dr det inte den
upphandlande enhetens uppgift att ”forsvara” en anbudsgivares anbud.
Den upphandlande enheten har endast har endast att ange de stillnings-
taganden som denna gjort vid tilldelning av kontraktet. "Forsvarandet av
ett anbud” ankommer pa den ifragasatta anbudsgivaren. Vid ett yrkande
om att utesluta den vinnande anbudsgivaren skall denne ges mgjlighet att
yttra sig i malet, vilket foljer av 10 § FPL. I forevarande mal, liksom i

Kammarrittens i Sundsvall mal nr 3441-06 1 vilket beslut meddelades
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den 28 februari 2007, har den leverantdr som ansokt om dverprovning av
tilldelningsbeslutet yrkat att den vinnande anbudsgivarens anbud skall
uteslutas fran anbudsutvirdering. Ett sadant yrkande ror den vinnande
anbudsgivaren och denne skall ges mojlighet att yttra sig i malet i
enlighet med 10 § FPL. Storken har inte getts denna rétt. Lansritten har
saledes asidosatt kommuniceringsskyldigheten i 10 § FPL.

Det av Aleris aberopade rittsfallet RA 2002 ref. 5 ror frigan om ett
internt kommunalt beslut som inte ansags medfora nagra skyldigheter
eller rittigheter for andra @n den leverantor som borde ha getts mojlighet
att komplettera sitt anbud genom undertecknandet av anbudet.
Omstéindigheterna i det malet och férevarande mal skiljer sig vida at och

avgorandet dr saledes inte av intresse i forevarande mal.

Aleris har slutligen anfort bl.a. foljande. Storken har i anbudet inte angett
bemanningen for hela uppdraget, dvs. for hela volymen for omradena A,
B och C. Inte heller har i anbudet angetts bemanningen for nagot av dessa
omraden. Storken har i anbudet inte ens angett bemanningen pa en viss
lokaliseringsenhet i omrade C. Vad Storken enligt uppgift vid métet den
24 april 2007 hade angett i anbudet var bara ett exempel pa bemanning
pa en hypotetisk lokaliseringsenhet ('t ex for enheten i innerstaden inom
omrade C”). Av uppgifterna vid motet den 24 april 2007 framgar ocksa
att det 6ver huvud taget inte fanns nagon planerad lokaliseringsenhet som
skulle bemannas med 8-9 audionomer, som angetts i anbudet. Storkens
anbud uppfyller alltsa inte skall-kravet att i anbudet redovisa
”organisation for uppdraget innefattande bemanning och kompetens”,
varken for hela uppdraget eller for nagot av de tre omradena A, B och C.
Vid motet den 24 april 2007 lamnade Storken helt nya uppgifter om
bemanningen for uppdraget. Dessa uppgifter saknade samband med de
hypotetiska uppgifter som ldamnats 1 anbudet. Genom beaktandet av de
nya uppgifterna vid utvirderingen av Storkens anbud har SLL brutit mot

likabehandlingsprincipen och kravet pa affiarsmassighet enligt LOU.
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SLL:s pastaende att inte heller Aleris anbud har uppfyllt det aktuella
skall-kravet saknar relevans i malet. Aleris anbud var utformat pa ett helt
annat sitt in Storkens anbud och Aleris hade i anbudet hinvisat till den
organisation och bemanning som Aleris hade vid anbudstillféllet. SLL
kénde efter flera ars samarbete med Aleris vil till att den angivna
organisationen och bemanningen fungerade mycket bra och uppfyllde
SLL:s krav pa teknisk formaga och kapacitet. Aleris anbud omfattade
saledes en redovisning av organisation och bemanning och Aleris
andrade inga uppgifter i forhallande till anbudet vid motet med SLL, utan
Aleris redovisade pa nytt vad som redan framgar av Aleris anbud. SLL:s
begiran om fortydligande medforde alltsa inte nagon otillaten dndring av
Aleris anbud, utan innebar endast ett rent fortydligande vilket &r tillatet

enligt 6 kap. 8 § LOU.

DOMSKAL

Kammarrittens provning dr begrinsad till de fragor som SSL tar upp i sitt
overklagande. Vad Aleris har anfort i svaret pa 6verklagandet om att
Storken bl.a. inte uppfyller kvalitetskraven som uppstillts i forfragnings-
underlaget gillande teknisk formaga och ekonomisk stabilitet som enligt
Aleris krévs for att utfora varduppdraget, ligger saledes utanfor den
provning kammarrétten kan gora med anledning av SLL:s dverklagande.
Nagon fullstindig 6verprovning av ldnsrittens dom kan saledes nu inte

ske.

Enligt 6 kap. 8 § andra stycket LOU far en upphandlande enhet begéra att
ett anbud eller en ansokan fortydligas eller kompletteras om det kan ske
utan risk for sarbehandling eller konkurrensbegriansning. Ett fortyd-
ligande eller en komplettering far dérfor inte leda till att annat dn
marginella sakuppgifter tillfors ett anbud eller en ansdkan. En tidigare
lamnad uppgift kan pa sa sitt kompletteras eller fortydligas utan att den

upphandlande enheten behover inleda forhandlingar med anbudsgivarna.
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I forfragningsunderlaget anges bl.a. att anbudsgivaren skall redovisa
planerad organisation for uppdraget innefattande bemanning och
kompetens. Lansritten har bedomt att detta skall-krav medfor att anbudet
skall innehalla en redogorelse for den bemanning som anbudsgivaren
kommer att ha vid tilldelning av uppdraget. SLL har sasom upphandlande
enhet emellertid hdvdat att kravet enligt punkt 1.8 inte inneburit att
anbudsgivare maste uppge en viss personaltithet, utan att de uppgifter
som ldmnats av Storken avseende basal bemanning pa en lokaliserings-
enhet i kombination med det av SLL senare begirda klarldggandet dr
tillrackliga for att det aktuella skall-kravet skall vara uppfyllt. SLL har i
samband hiarmed dven papekat att till grund for bedomningen av en
anbudsgivares tekniska formaga och kapacitet ligger ett flertal skall-krav
och att besvarandet av ett enskilt sadant krav inte alltid klargor hur t.ex.
organisation och bemanning kommer att tillgodoses. Mot bakgrund av
vad SLL har anfort om inneborden av skall-kravet och med héansyn till
hur detta formulerats godtar kammarrétten SLL:s uppfattning i saken. De
av Storken i anbudet lamnade uppgifterna betriffande organisation och
bemanning jamte senare klarliggande far saledes anses motsvara vad

som hirvid efterfragats.

Genom vad SLL har upplyst i mélet om bakgrunden till det begidrda
fortydligandet finner kammarritten att detta inte utgor en otillaten
komplettering och att fortydligandet skett i enlighet med vad som anges i
6 kap. 8 § LOU samt att huvudregeln om affarsméssighet i 1 kap. 4 §
samma lag inte tritts fornér. Storken far darigenom anses ha uppfyllt det
aktuella skall-kravet och skil att pa den av ldnsrétten angivna grunden
tillgripa atgérder enligt 7 kap. 2 § LOU finns saledes inte. Pa grund hiarav
skall SLL:s overklagande bifallas i sak.

Vid denna utgang i malet finns inte anledning att prova SLL:s alternativa

yrkande.
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DOMSLUT

Med dndring av ldnsrittens dom savitt nu &r i fraga avslar kammarritten

Aleris ansokan om overprovning.

HUR MAN OVERKLAGAR (formulir 1), se bilaga.

Helena Jiderblom Thomas Ekroth Eva Edwardsson
lagman kammarrittsrad adjungerad ledamot

referent
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