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BAKGRUND

Sandvikens kommun (i det f6ljande Kommunen) genomfor en upphandling
avseende "Mobil forskola” med drendenummer IE2011/37. I upphand-
lingsforeskrifterna anges att upphandlingen genomfors i form av 6ppet
forfarande och att anbud ska vara Ink6pskontoret tillhanda senast den 10

augusti 2011.

YRKANDEN M.M.

Helmark Fastighet KB (i det f5ljande Bolaget) begér 6verprovning och
anfor f6ljande. (1) Tidsrymden 18 manader och kravet pd minst 3 referen-
ser, sammantaget med volymen pd marknaden for mobil férskola, innebér
att konkurrensutsittning inte kan ske. Detta eftersom det endast finns en
anbudsgivare pa den svenska marknaden som kan uppfylla kraven. Mark-
naden for denna typ av buss dr mycket liten och hittills har de flesta bus-
sarna levererats av samma leverant6r. Dartill kommer kravet under punk-
ten Al i Kravspecifikationen att utférandet ska motsvara ”de i marknaden
vanligast forekommande forskolebussarna”. Darmed dr det helt utsiktslost
for fler &n en aktor att uppfylla kravet pa referenser. Kommunen bryter
darfor mot den grundldggande principen om att utnyttja konkurrensen pa
marknaden. (2) Det &r inte naturligt att stilla krav pa att utbildning i peda-
gogik ska ingd. Detta utesluter i stort sett alla aktiva féretag utom ett. Kra-
vet pa 3 referenser kan inte uppfyllas av nagon annan leverantér. Darmed
utgor det ett dsidosittande av konkurrensutsattningen. Utbildning i mobil
pedagogik bér upphandlas separat fran fordonet. (3) Kommunen har angett
att utvirderingen kommer att ske inte bara mot i forfrigningsunderlaget
angivna kriterier utan dven vid eventuella ssmmantréden, vid eventuella
bestk hos anbudsgivare, vid eventuella besdk hos ldmnade referenser och
efter eventuell férhandling med anbudsgivama. Denna skrivning strider
mot principen om ett klart och tydligt forfragningsunderlag. Upphandling-

en brister dérfor i transparens och forutsebarhet.
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Kommunen motsitter sig Bolagets anstkan och anfor f6ljande. (1) Upp-
handlingen har publicerats via TED och vénder sig dérfor till hela EU-
marknaden. Att begira 3 referenser dr rimligt da objektet f6r upphandling-
en dr mobil férskola dir Kommunen maste kunna garantera barnens séker-
het och férskolans funktionalitet. (2) Enligt kravspecifikationen finns inga
krav pa genomforda utbildningar i mobil pedagogik. Daremot erhélls full
podng vid utvérderingen f6r momentet utbildning nér anbudsgivaren kan
erbjuda utbildning i mobil pedagogik. Anbudsgivare som endast erbjuder
utbildning i handhavandet av fordon blir inte utesluten, men erhéller inte
full poéng avseende utbildning. (3) Bolaget har angett att utvérderingen
inte kommer att ske mot i anbudet angivna kriterier. Formuleringen 1 punk-
ten 7.2 r otydlig och kan tolkas som Bolaget angett. Kommunen kommer
darfor att skicka en komplettering till samtliga anbudsgivare. Anbudstiden
har forldngts till den 23 augusti 2011 for att upphandlingen ska kunna

genomforas pa ett korrekt satt.

Den 17 augusti 2011 har Kommunen gett in en handling bendmnd “Frégor
och svar samt fértydliganden i upphandling av mobil forskola, dor
1E2011/37”. Enligt Kommunen har denna skickats ut till anbudsgivarna

den 16 augusti 2011.

SKALEN FOR AVGORANDET
I mal om 6verprovning enligt LOU giller som huvudprincip att den parten
som gor gillande att en upphandling ar felaktig pé ett klart och tydligt satt

anger vilka omsténdigheter han grundar sin talan pa (se RA 2009 ref. 69).

Férvaltningsritten har dirmed att préva om det pd grundval av vad Bolaget
anfort dr visat att Kommunen har brutit mot ndgon av de grundldggande
principerna eller ndgon annan bestammelse 1 LOU och att detta medfort att
Bolaget lidit eller kan komma att lida skada (16 kap. 5 § LOU). De grund-

laggande principerna innebir att upphandlande myndigheter ska behandla
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leverantérer pé ett likvardigt och icke-diskriminerande sitt, genomftra
upphandlingar pa ett 6ppet sitt samt iaktta principerna om dmsesidigt er-

kinnande och proportionalitet (1 kap. 9 § LOU).

Vad géller kravet pa referenser har Bolaget havdat att tidsrymden och anta-
let referenser, sammantaget med volymen pd marknaden, innebér att en
konkurrensutsittning inte kan ske. Detta forstérks enligt Bolaget genom
kravet pa att utférandet ska motsvara de i marknaden vanligast férekom-
mande forskolebussarna. Vidare har Bolaget anfort att utbildning i mobil
pedagogik boér upphandlas separat fran fordonet. Enligt Bolaget gynnar
kraven en av anbudsgivarna pi ett sitt som strider mot principen om att

utnyttja konkurrensen p& marknaden.

En upphandlande myndighet har stor frihet att utforma forfrédgningsunder-
laget infor en upphandling. Forfragningsunderlaget maste emellertid sta 1
overensstimmelse med LOU och de unionsréttsliga principer som ligger
till grund for upphandlingslagstifiningen. Enligt f6rvaltningsrétten har Bo-
laget inte visat att de aktuella kraven innebér ett otillborligt gynnande av en
presumtiv anbudsgivare eller att Bolaget pé ett otillbdrligt sétt missgynnas
av kraven. Bolaget har ddrmed inte heller visat att det till {61jd av hur kra-

ven dr utformade riskerar att lida skada.

Bolaget har dven gjort gallande att punkten 7.2 "Utvérdering” brister 1

transparens och forutsebarhet.

I en handling bendmnd “Fragor och svar samt f6rtydliganden 1 upphandling
av mobil forskola, dnr IE2011/37” har Kommunen ldmnat fortydliganden
avseende hur utvirderingen ska ske. Efter lamnat {6rtydligande framgér att
utvédrderingen ska ske mot i forfragningsunderlaget angivna kriterier samt
att eventuell forhandling med anbudsgivarna kan komma att ske dd LOU

tilldter detta.
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Forvaltningsritten konstaterar att det 1 forfragningsunderlaget anges att
upphandlingen sker genom 6ppet forfarande enligt LOU (punkten 2.0). Vid
oppet forfarande 4r det inte tillatet att, innan en vinnande leverantér utsetts,
forhandla med anbudsgivarna. Ett férfarande som en upphandlande myn-
dighet har valt att anvinda och som annonserats ska uppritthéllas genom
hela upphandlingsprocessen (jfr EU-domstolen i réttsfallet C-87/94 Kom-
missionen mot Belgien). Mot denna bakgrund anser férvaltningsrétten att
forfragningsunderlaget brister i transparens och forutsebarhet pé ett sddant
sétt att anbudsgivarna saknar tillricklig mojlighet att forutse vad som
kommer att ligga till grund f6r anbudsutvirderingen. Bristen far anses in-
nebidra en sadan risk for skada for Bolaget att det finns skél for ingripande

enligt LOU. Eftersom bristen i upphandlingsforfarandet dr hanforlig till det

konkurrensuppsckande skedet bér upphandlingen gdras om (jfr RA 2005
ref. 47).

. V?LAGAR, se bilaga (Dv 3109/1c LOU).
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