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Overprévning enlig lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU)

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten avslar Proffice AB:s ans6kan om dverprévning.

Forvaltningsritten erinrar om att en ny tiodagarsfrist dirmed borjar 16pa

(16 kap. 1 § LOU).
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BAKGRUND

Trafikverket (tidigare Vigverket) m.fl. har genomfort en samordnad upp-
handling avseende IT-konsulttjanster for Vagverket, Banverket, Transport-
styrelsen och Borlinge kommun genom ett fullmaktsférfarande
(VV2009/23143). Av forfragningsunderlaget framgar att Végverket ansva-
rar f6r upphandlingen och ar avtalspart. Ovriga myndigheter har lamnat
fullmakt som innebar att fullmaktsgivaren medger att Vagverket genomf{or
upphandlingen for fullmaktsgivarens rakning, innefattande bland annat
framtagande av forfragningsunderlag, utvardering av inkomna anbud, fat-
tande av tilldelningsbeslut samt undertecknande av ramavtal med antagna
leverantorer. Av forfrigningsunderlaget framgar dven att Borldnge kom-
mun ska fatta eget tilldelningsbeslut baserat pa Végverkets tilldelningsbe-

slut. Tilldelningsbeslut fattades den 25 februari 2010.

YRKANDEN M.M.

Proffice AB (Proffice) begir 6verprovning och yrkar att férvaltningsrétten
beslutar att upphandlingen ska géras om. Proffice anfor bl.a. foljande.
Myndigheten har vid utvérderingen av anbuden placerat anbuden inom
respektive kompetensomrade med hansyn till hur referenterna betygsatt
konsulttjdnsternas kvalitet. Betygsattningen &r subjektiv och strider darfor
mot principerna i 1 kap. 9 § LOU och da sérskilt kraven pa forutsebarhet
och transparens. Enligt forfragningsunderlaget ska fler referenser anges,
men av utvirderingen framgér inte vilka referenser som tagits, hur det gatt
till eller vilka svar som har ldmnats. Myndigheten har inte kunnat lamna
nirmare information da den enligt dem innehas av ett externt konsultbolag
som inte ldmnar ut informationen. Oaktat att det i f6rfrdgningsunderlaget
ges viss information om hur referenstagningen ska gé till, saknas mdojlighet
for anbudsgivaren att kontrollera referenstagningen och/eller hur utvérde-
ringen har genomforts. Foljaktligen strider referensupptagningen i utvérde-
ringen mot kraven pé forutsebarhet och transparens. Av praxis framgér

dessutom att referenstagning dr tveksamt vid anbudsutvérdering, men tillé-
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tet som kvalifikationskrav. Referenserna som haft avgérande betydelse 1
upphandlingen och som i sig ger utrymme for godtycke far ett {6r stort
utrymme i utvirderingen. Viktningen &r darfor oproportionerlig. Av EG-
domstolens avgérande i Lianakis C-532/06 framgér att det i och for sig inte
ar forbjudet att anvinda referenser i utvirderingsfasen sé linge dessa dr
4gnade att identifiera det ekonomiskt mest foredelaktiga anbudet. Trafik-
verket har dock angett ett takpris, vilket medfo6r att referenstagningen inte
avser att identifiera det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet utan ndrmast
har karaktiren av en skonhetstivling. Detta i kombination med att inga
andra kriterier 4n referenstagning finns for rangordningen medfor att Tra-
fikverkets utvirderingsmodell &r oférenlig med EG-réttens principer for
referenstagning. Att alla anbudsgivare behandlats med samma godtycke

kan inte ldka bristerna i upphandlingen.

Trafikverket bestrider bifall till anstkan och anfér 1 huvudsak f6ljande till
stod for sin instillning. Utvirdering och referenstagning har skett pa ett
forutsebart sitt. Hur referenstagningen skulle ske har beskrivits utforligt
och anbudsgivare som s& 6nskat har fatt besked om hur ménga av de abe-
ropade referenterna som svarat p& enkdten. Resultatet av utvérderingen har
angetts i Upphandlingsprotokollet. I punkten 6.2 Referensbedémning och
6.3 Utvirdering av konsulttjinsternas kvalité beskrivs vilka fragor referen-
terna ska besvara samt vilket betygsskala som galler. Forutsattningarna har
varit kinda for samtliga anbudsgivare pa forhand och varit lika for alla.
Referenserna utgér bevis for 1 vilken man angivet utvarderingskriterium
uppfylls av anbuden. Det finns inte ndgot forbud mot att anvénda referen-
ser i utvirderingsfasen. Upphandlingens referenser avser specifika namn-
givna konsulter och inte anbudsgivarens personal i allménhet. Av forfrég-
ningsunderlaget (punkterna 6.1, 6.2.1 och 6.3 Utvérdering av konsulttjéns-
ternas kvalité samt punkten 6.2 Referensbedomning) framgdr att utvérde-
ringskriteriet tydligt avser foremalet for Upphandlingen och kvaliteten pa

detta samt att referensuppgifterna lika tydligt avser detta utvirderingskrite-
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rium och kvaliteten avseende offererade konsulter. Referenstagningen har

darfor varit forutsebar och dven i1 6vrigt forenlig med LOU och de gemen-

1

skapsrittsliga principerna. Upphandlingen avser ramavtal {6r flera leveran
torer dir samtliga villkor inte #r faststéllda. Tilldelning av kontrakt inom
ramen for ramavtalen ska ske efter fornyad konkurrensutséttning dér nu
antagna ramavtalsleverantorer far ldmna nya anbud 1 enlighet med de vill-
kor som faststills for respektive kontrakt. Det som offereras i det hér laget
ar utpekade konsulter som ska utféra de kommande tjénsterna. Vad géller
utvirderingskriteriet pris skulle detta inte kunna ha négon direkt koppling
till de tjdnster och uppdrag som senare ska avropas eftersom villkoren fér
vad priserna ska avse dnnu inte &r faststdllda. Istéllet har Trafikverket an-
gett taktimpriser som enligt férfragningsunderlaget (punkten 3.6) inte {ar
overskridas vid férnyad konkurrensutséttning. Detta &r ett sitt att, 1 enlig-
het med LOU, utvirdera anbud. Vid den hér typen av tjdnsteupphandling
utgor kvaliteten och ddrmed referenser en mycket viktig del. Att Proffice
anbud sannolikt skulle ha antagits d& de har hog leveransforméga och ge-
nerellt hog kvalitet ar ren spekulation. For kompetensomrade 4 placerades
Proffice anbud pa 40:e plats dér de femtom bésta anbuden antogs och for
kompetensomrade 5 placerades Proffice anbud pé 20:e plats dar de tio bés-

ta anbuden antogs.

Forvaltningsrétten har den 5 mars 2010 1 méal nr 2469-10 och 2473-10 be-

slutat att upphandlingen inte fér avslutas innan négot annat har beslutats.

TILLAMPLIGA BESTAMMELSER

Av 16 kap. 2 § forsta stycket LOU framgér att om den upphandlande enhe-
ten har brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 24 § eller ndgon
annan bestdmmelse 1 denna lag och detta har medfort att leverantoren lidit
eller kan komma att lida skada, ska ratten besluta att upphandlingen ska

goras om eller att den far avslutas {orst sedan réttelse gjorts.
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Av 1 kap. 9 § LOU framgér att upphandlande enheter ska behandla leve-
rantorer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sift samt genomfora
upphandlingar p4 ett ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om 6msesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Den 1 april 2010 inréttades en ny myndighet, Trafikverket, som har &ver-
tagit verksamhet fran bl.a. Viagverket. Vagverket och Banverket upphorde
fran samma tidpunkt. Mot bakgrund av vad som framgr av forfragnings-
underlaget dr forvaltningsrittens bedomning att Trafikverket och Borlédnge

kommun #r motparter i aktuell 6verprévning.

Upphandlingen har genomforts som ett 6ppet forfarande. Fragan i mélet &r
om Trafikverket agerat 1 strid med LOU eller de grundldggande principer-
na. Proffice har dédrvid bl.a. 4beropat att utvarderingskriterierna har brustit i
tydlighet pé s& sétt att anbudsgivaren inte kunnat férutse utgdngen, varfor
utvarderingsmodellen strider mot principema om f6rutsebarhet och trans-

parens.

Upphandlingar ska genomforas pé ett 6ppet sitt. Kravet pd transparens
innebir bl.a. att ett forfragningsunderlag ska vara sé klart och tydligt ut-
format att en leverantér p& grundval av detta kan avgora vad den upphand-
lande myndigheten tillméter betydelse vid upphandlingen och hur de 1 for-
frigningsunderlaget angivna kraven kommer att vérderas. Forvaltningsrt-
ten konstaterar att anvindningen av referenser vid anbudsutvérdering &r
godtagbart sa lange dessa kriterier syftar till att faststilla det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet. Att Trafikverket har haft ngot annat syfte &r
inte visat 1 malet. [ det i malet aktuella forfragningsunderlaget har Trafik-
verket, vad giller referenternas betygsattning av konsulttjansternas kvali-
tet, angett att en betygskala i atta steg tilldmpas, dér ett 4r lagsta betyg och

itta #r hogsta betyg. Det anges inte i forfragningsunderlaget vilka kriterier
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som styr huruvida anbudsgivarens kvalitet ska anses vara vérd en viss po-
ang eller vilken podng som motsvarar ett godkant resultat. En definition av
po#ngskalan framgar dock 1 den webbenkét dar referenterna ldmnat sina
svar. Enligt forvaltningsrittens mening far forfragningsunderlaget anses
vara tillrackligt tydligt i friga om referensbedémningen. Samtliga anbuds-
givare har haft samma mdojlighet att 1dgga ett konkurrenskraftigt anbud
utifran de férutsittningar som framgér 1 forfragningsunderlaget. Det fram-
gar inte annat #n att Trafikverket har anvént sig av utvérderingskriteriet pa
ett forutsebart, enhetligt och objektivt sitt for samtliga anbudsgivare. For-
fragningsunderlaget kan i detta avseende inte anses strida mot de grund-

laggande principer som stadgas 1 LOU.

Proffice har dven aberopat att referenserna, som haft avgérande betydelse i
upphandlingen, fatt for stort utrymme i utvarderingen varfor vikiningen ar
oproportionerlig. Av forfragningsunderlaget (p. 1.18) framgér att priser
inte kommer att ligga till grund for att faststilla upphandlingens resultat.
Det framgér vidare (p. 2.2.3) att anbuden utvdrderas enligt principen “eko-
nomiskt mest fordelaktiga” utifrén tillampningen av kriteriet "Konsult-
tjanstens kvalité” som nidrmare beskrivs 1 avsnitt 6. Forvaltningsratten an-
ser att Trafikverket pa ett tydligt sétt angett hur utvdrderingen av det eko-
nomiskt mest fordelaktiga anbudet skulle ga till, varfor Trafikverket inte

heller 1 denna del kan anses ha agerat i strid med LOU.

Mot bakgrund av det anférda och da det inte heller 1 6vrigt visats att det
aktuella forfarandet strider mot de principer och krav som anges 1 LOU,
finner férvaltningsritten att det inte finns férutsattningar {or ett ingripande

enligt LOU. Proffices anstkan ska darfor avslas.
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DV 3109/1C * 2007-08 * Producerat av Domsto

SYVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrattens be-
shat ska skriva till Kammatratten 1 Sundsvall.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas
till forvaltningsritten.

C)veﬂdagandet ska ha kominit in till férvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Tiden {61 Sver-
klagandet {61 offentligpart raknas emellertid
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pd
161dag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafion eller nyrsafton ricker det att skdvel-
sen kommer in nasta vardag.

For att ett dverklagande ska kunna tas upp i
kammarmritten fordras att provaingstillstind
meddelas. Kammarritten lJamnar provoingstll-
stind om det ir av vikt for ledning av rattstil-
limpningen att Gverklagandet provas, anled-
ning forekommer till Andring 1 det slut vartill
forvalningsratten kommit eller det annars finns
synnetliga skal att prova &verklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir {or-
valtingsrittens beslut fast. Det ar darfor vik-
tigt att det klart och tydligt framgr av overkla-
gandet till kammarratten varfor man anser att
provaingstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. den klagandes namn, personnumimer, ytke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
ska adress och telefonnummer il arbets-
platsen och eventuell annan plats dér kla-
ganden kan nas for delgivning lamnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts 1 mai-
let. Om nigon petson- eller adressuppgrft
andras ar det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarratten,

2. det beslut som 6verklagas med vuppgift om
forvaltningsrattens namn, malnummer
samt dagen for beslutet,

3. de skal som klaganden anger till stod for
begatan om prévningstillstind,

4. den indring av forvaltningsrattens beslhat
som klaganden vill 2 till stdnd,

5. de bevis som klaganden vill 4betopa och
vad han/hon vill stytka med varje sarskilt
bevis.

Skrivelsen ska vara undettecknad av klaganden
eller hans ombud. Adressen till forvaltningsrat-
ten framghr av beslutet. Om klaganden anlitar
ombud ska denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummert.

wyew. domstol.se



