Sida 1 (8)

FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr
I FALUN 2013-04-29 4316-12
Foredraganden Meddelad i Enhet 2
Lina Levin Falun

SOKANDE

Mindset AB, 556520-5555
Mister Samuelsgatan 60
111 21 Stockholm

KONKURRENSVERKET

Ombud: Advokaterna Lars Arrhed och Sara Ekl6f

Advokatfirman Lindahl KB 2013-05- 0 3
BOX 1 191 1 AVd
404 39 Goteborg

Dnr

MOTPART KSnr Adbit |
Trafikverket
781 89 Borlénge

Ombud: Verksjurist Gustav Lidegran
Trafikverket
781 89 Borlédnge

SAKEN
Ansotkan om Gverprévning

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten beslutar att upphandlingen ska goras om.

Dok.Id 80796

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid

Box 45 Kullen 4 023-383 00 00 023-383 00 80 mandag — fredag

S-791 21 Falun E-post: forvaltningsrattenifalun@dom.se 08:00-12:00
13:00-16:00




FORVALTNINGSRATTEN DOM

I FALUN
Enhet 2

BAKGRUND OCH YRKANDEN

Trafikverket genomfor genom forenklat forfarande en upphandling av ra-

mavtal avseende ”Managementutbildning”, dor TRV 2012/13556. Tilldel-
ningsbeslut meddelades den 28 september 2012, varvid Svenska Manage-

mentgruppen AB, Mgruppen (Mgruppen nedan), tilldelades kontraktet.

Mindset AB (Mindset nedan) ansoker om éverprovning och yrkar i forsta
hand att upphandlingen ska rittas p sa sitt att Mgruppens anbud diskvali-
ficeras och bolaget tilldelas kontraktet. I andra hand yrkar Mindset att upp-
handlingen ska goras om. Till st6d for sin talan anfor bolaget i huvudsak
foljande. Bolagets anbud har uteslutits, trots att det uppfyller samtliga obli-
gatoriska krav i upphandlingen och Mgruppens anbud har antagits trots att
det inte uppfyller namnda krav. Trafikverket har under anbudstiden vidta-
git vasentliga forandringar i forfragningsunderlaget och har genomfort ut-
virderingen i strid med forfrigningsunderlaget. Stallda obligatoriska krav 1
forfragningsunderlaget stdr inte heller i proportion till det efterstrivade
syftet. Darutover brister forfragningsunderlaget i transparens och tydlighet.
Mindset har till f6ljd av bristerna i upphandlingsforfarandet lidit skada.

Trafikverket bestrider bifall till anstkan och anfor i huvudsak att upp-
handlingen har skett i enlighet med LOU:s bestimmelser och att Trafik-
verket ritteligen forkastat Mindsets anbud och antagit Mgruppens anbud.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Utgdngspunkter for forvaltningsrdttens provning

For att forvaltningsritten ska kunna besluta att upphandlingen ska goras
om, eller att den fir avslutas forst sedan rittelse gjorts, maste Mindset visa
att Trafikverket brutit mot ndgon av de grundldggande principerna i LOU
eller ndgon annan bestimmelse i LOU och att detta medfort att bolaget lidit
eller kan komma att lida skada (16 kap. 6 § lagen [2007:1091] om offentlig
upphandling, LOU). De grundléiggande principerna i LOU innebér att upp-
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handlande myndigheter ska behandla leverantdrer pd ett likvardigt och
icke-diskriminerande sitt, genomfora upphandlingar pa ett dppet sétt samt
iaktta principerna om dmsesidigt erkénnande och proportionalitet (1 kap. 9

§ LOU).

Niir en anbudsgivare som i forevarande fall gor géllande flera skl for in-
gripande enligt LOU bér forvaltningsritten 1 forsta hand prova de grunder
som hinfor sig till upphandlingens konkurrensuppstkande skede. Forvalt-
ningstitten provar dérfor forst om Trafikverket, i strid med LOU, gjort

visentliga forindringar i forfragningsunderlaget.

Fraga om det vidtagits visentliga fordndringar i forfragningsunderlaget

Mindset har i detta avseende gjort gillande att de obligatoriska kraven har
4ndrats efter anbudstidens utgang. Trafikverket har dirigenom gjort en
betydande forandring i forfragningsunderlaget, vilket innebér ett &sidosit-
tande av principerna om likabehandling och transparens. Enligt Mindsets
mening #r det mojligt att i vart fall nigon leverantor avstatt fran att delta 1
upphandlingen med anledning av forfragningsunderlagets ursprungliga
utformning. Mindset har till f6ljd av évertradelsen lidit eller i vart fall ris-

kerat att lida skada genom att inte tilldelas kontrakt i upphandlingen.

Trafikverket menar dock att Mindsets pastdende inte stammer. De obliga-
toriska kraven har varken andrats fore eller efter anbudstidens utgang. Den
enda justeringen som skett &r att Trafikverket tagit bort ett utvirderingskri-
terium. Anbudstiden férlingdes efter justeringen med cirka tvd manader,
vilket innebir att anbudsgivarna hade gott om tid for att ta stillning till
justeringen. Justeringen var inte s& ingripande att upphandlingen hade be-
hovt avbrytas, eftersom kvalificeringen inte péverkades och endast en

mindre del av utvirderingen dndrades.

Sida 3
4316-12




FORVALTNINGSRATTEN DOM

I FALUN
Enhet 2

I upphandlingsforeskrifterna anges bl.a. foljande.

Under rubriken “Kompletterande forfragningsunderlag” anges att frégor
och svar kan komma att tillforas forfragningsunderlaget under anbudstiden,
att det kompletterande forfragningsunderlaget blir géllande i upphandling-
en och att det ligger varje anbudsgivare att sjilv se till att eventuell ny

information erhalls under anbudstiden (UUB.23).

Under rubriken »Virderingsgrunder vid utvdrdering av anbud” anges bl.a.
att bestillaren kommer att anta det anbud som &4r det ekonomiskt mest for-
delaktiga utifrin foljande formel. ”Ligst jaimforelsesumma vinner. Jamfo-
relsesumma = anbudssumma - mervirdesavdrag (SEK eller %)”. Vid ut-
virderingen kommer utvérderingskriteriet pris att viktas till 70 procent och

utvirderingskriteriet kvalitet till 30 procent (UUB.53).

Vidare anges bl.a. foljande under rubriken “Kvalitet”. Kvalitet anses ge ett
mervirde for Trafikverket och kan berittiga till mervérdesavdrag om max-
imalt 30 procent. For bestillaren ar foljande mervarde: metodutveckling
och kvalitetssikring (max 10 procent avdrag), utbud i utbildningskatalog
(max 10 procent avdrag) och om anbudsgivaren &r rankad bland de 30
bista skolorna i Europa och/eller USA av Financial Times, The Economist
eller Business week’s ranking av MBA utbildningar (max 10 procent av-

drag) (UUB.55).

Av utredningen i milet framgér att Mindset kommit in med en skrivelse
till Trafikverket ddr bolaget bl.a. anfort att det sistnamnda kvalitetskriteriet,
»om anbudsgivaren &r rankad bland de 30 basta skolorna i Europa och/eller
USA av Financial Times, The Economist eller Business week’s ranking av
MBA utbildningar”, dr oproportionerligt. Trafikverket valde med anled-
ning av detta att stryka det aktuella utvarderingskriteriet den 30 maj 2012

och samtidigt forlinga anbudstiden med tva veckor. Trafikverket har dar-
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efter vid anbudsutvirderingen 4ndrat vikiningen av de tva terstiende kva-

litetskriterierna och viktat dessa till 15 procent vardera.

Forvaltningsritten gor foljande beddmning.

En upphandlande myndighet torde inte vara forhindrad att vidta vissa &t-
girder for att, innan anbuden ges in, klargdra eventuella tveksambheter eller
otydligheter i forfrigningsunderlaget, under forutsdttning att defta inte
medfor visentliga fordndringar i forhallande till det ursprungliga forfrag-
ningsunderlaget. Att ta bort ett utvirderingskriterium och fordndra den 1
forfragningsunderlaget angivna viktningen bor dock normalt ses som en
visentlig forandring enligt forvaltningsrittens mening. Av utredningen i
malet framgér att Trafikverket tagit bort kriteriet efter att upphandlingen
annonserats, dvs. under pagiende anbudstid. Forvaltningsritten anser att
den aktuella forindringen 4r si omfattande att den &r att beakta som vé-
sentlig i forhallande till det ursprungliga forfrigningsunderlaget. For att en
upphandlande myndighet ska tillgodose likabehandlings- och Sppenhets-
principen #r det inte tillrickligt att den annonserar forandringar av forfrag-
ningsunderlaget i en komplettering inom ramen for den pagaende upphand-
lingen. Upphandlande myndighet maste i dessa fall formellt avbryta den
pagaende upphandlingen och pabérja en ny upphandling genom att publi-
cera ett meddelande om den nya upphandlingen (jfr t.ex. Kammarritten i

Goteborgs dom den 2 juni 2010 i mal nr 1132-10).

Den oforutsebarhet som fordndringen av forfragningsunderlaget innebar
har medfort att anbud inte har kunnat avges med tillrécklig insikt om hur
virderingen skulle ske. Det framstér i defta sammanhang inte som osanno-
likt att Mindsets anbud kunde ha varit annorlunda om bristen inte hade
funnits. Bristen medfor att transparensen i upphandlingen inte kan anses

motsvara de krav som stills i en offentlig upphandling och har inneburit en
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risk for skada for Mindset. Redan pa grund av nu anforda skil anser for-

valtningsritten saledes att det foreligger grund f6r ingripande enligt LOU.

Frdga om kravet i UUB.513 p I dr otydligt och brister i forutsebarhet

Mindset har dirutéver anfort bla. foljande. Av tilldelningsbeslutet fram-
gér att Mindset inte kvalificerat sig for utvirdering med hénvisning till att
bolaget inte uppfyllt kravet i UUB.513 p 1 pa att “konsulterna ska ha
méngarig praktisk erfarenhet av egen yrkesverksamhet som chef/ledare”.
Mindsets konsulter har emellertid méngérig praktisk erfarenhet av egen
yrkesverksamhet som chef/ledare, vilket ocksa framgér tydligt att bolagets
anbud. I tilldelningsbeslutet anges att praktisk erfarenhet som chef inom
exempelvis forsvaret inte anses uppfylla det aktuella kravet. Detta méste
anses vara en efterhandskonstruktion eftersom det ingenstans i forfrag-
ningsunderlaget framgér att erfarenheten som chef méste vara inom en

sarskild bransch.

Trafikverket har anfort bl.a. f6ljande till svar. Trafikverket anser att det &r
vasentligt att de som utbildar Trafikverkets chefer ocksd har relevant egen
erfarenhet och kan f6rstd de situationer som cheferna kan komma att
hamna i. Trafikverket anser vidare att det #r relevant och av betydelse att
utbildare har verkat pa olika nivéer inom stérre verksamheter som ér rele-
vanta for den omvirld som Trafikverket agerar i. Eftersom Trafikverkets
hogre chefer i stor utstrickning har mycket omfattande erfarenhet finns det
anledning att stilla motsvarande krav pa de konsulter som ska utbilda och
vigleda Trafikverkets hogre chefer. Kfavet dr ddrfor formulerat som att
konsulterna ska ha flerdrig erfarenhet av egen yrkesverksamhet som chef
eller ledare. Detta kan vara inom privat eller offentlig verksamhet. Trafik-
verket har svart att se varfor Mindset uppfattar att de fatt sitt anbud forkas-
tat p& grund av att cheferna skulle vara fran fel bransch. Trafikverkets upp-
fattning 4r att forsta linjens chefer, oavsett bransch, i regel inte uppfyller

erfarenhetskravet men att en tydlig beskrivning av erfarenhetens omfatt-
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ning kan #ndra detta. Det &r inte dndamélsenligt att pé en redan liten mark-
nad ange exakt antal &rs erfarenhet som efterfrigas. Mangérig erfarenhet
kan uppnas genom att vissa konsulter har en mycket omfattande erfarenhet
och nagra en nagot mindre erfarenhet eller genom en jimnare balans. Kra-

vet dr sé tydligt som det kan krévas.

Mindset har dérefter anfort foljande. Det framgér inte av forfrigningsun-
derlaget hur manga ars erfarenhet som konsulterna ska ha for att kravet ska
vara uppfyllt. Kravet #r inget utvérderingskriterium dér den som har flest
irs erfarenhet kommer bittre ut &n den som har farre rs erfarenhet. Det

kan inte vara godtagbart att i efterhand specificera det aktuella kravet och

‘darvid anfora att forsta linjens chefer, oavsett bransch, i regel inte uppfyller

erfarenhetskravet. Kravet har utformats alltfor otydligt och det har inte
varit forutsebart for anbudsgivarma vad som kunnat medftra att ett anbud
forkastades. Mindset har till f6ljd av Svertrddelsen lidit skada genom att
inte tilldelas kontrakt i upphandlingen.

Forvaltningsritten gor foljande bedomning.

Hégsta forvaltningsdomstolen har uttalat att ett forfrigningsunderlag ska
vara sé klart och tydligt utformat att en leverantor pa grundval av detta kan
avgora vad den upphandlande myndigheten tillméter betydelse vid upp-
handlingen. Detta foljer ocks& av unionsrittens krav pa likabebandling,
forutsebarhet och transparens. De skiftande forhallanden som forekommer
i det ekonomiska livet gor att dven forfragningsunderlag och utvérde-
ringsmodeller som inte #r optimalt utformade far godtas under forutsatt-
ning att de principer som bir upp LOU och unionsritten inte trdds for nér
(RA 2002 ref. 50). Ett forfragningsunderlag far dock inte vara utformat sé
att det ger den upphandlande myndigheten en i princip fri provningsrétt (jfr
Kammarritten i Goteborgs dom i mal nr 6996-08 och Kammarrdtten i

Sundsvalls dom i mal nr 237-08).
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I forfragningsunderlaget har Trafikverket uppstillt ett obligatoriskt krav pa
att konsulterna ska ha mangarig praktisk erfarenhet av egen yrkesverksam-
het som chef/ledare (UUB.513). Det framgér emellertid inte nirmare vad
Trafikverket avsett med “mangarig erfarenhet” och vilken typ av erfarenhet
som chef/ledare som efterfrigas. Vid angivna forhdllanden anser forvalt-
ningsritten att forfrégningsunderlaget har lamnat ett inte obetydligt ut-
rymme for godtycklighet vid kvalificeringen av anbuden. Det torde inte
heller, enligt forvaltningsrittens mening, ha forelegat nigra svarigheter att
i forfragningsunderlaget ndrmare ange hur Trafikverket avsett att tilldmpa
det aktuella kvalificeringskravet. Upphandlingsforfarandet brister dérfor i
Oppenhet och forutsebarhet. Bristerna fir anses ha inneburit en risk for
skada for Mindset. Aven pa denna grund foreligger saledes skil for ingri-
pande enligt LOU.

Sammanfattande bedémning och val av dtgdrd

Sammanfattningsvis finner forvaltningsritten séledes att Mindset har visat
att det finns skél for ingripande enligt LOU. Eftersom bristerna i upphand-
lingsforfarandet &r hanforliga till det konkurrensuppstkande skedet bor
upphandlingen géras om (jfr RA 2005 ref. 47).

Vid denna bedomning finner férvaltningsrétten inte skil att préva de 6v-

riga invdndningar som Mindset framstillt 1 sin ans6kan om dverprévning.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1C LOU),
\Y 1
L. /7 W

"\\ Johan Montelius

‘, lagman
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* 2007-08 * Producetat av Domstolsverket

DV 3109/1C

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill éverklaga forvaltningsrittens be-
shat ska skriva till Kammarratten i Sundsvall.
Skrivelsen ska dock skickas eller lamnas
till forvaltningsratten.

Overklagandet ska ha kommit in till forvale-
ningstitten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden {6t 6ver-
klagandet {61 offentligpart riknas emellertid
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pd
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton ellet nyarsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett 6vetklagande ska kunna tas upp i
kammatritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar provningstill-
stand om det ir av vikt f6r ledning av rattstil-
limpningen att Gverklagandet provas, anled-
ning férekommer till dndring 1 det slut vartill
forvalningsratten kommit eller det annars finns
synnerliga skal att préva 6verklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stér for-
valtningsrittens beslut fast. Det 4r drfor vik-
tigt att det klart och tydligt framgir av &verkla-
gandet till kammarritten varfér man anser att
provaingstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla

1. den klagandes namn, personnummet, yrke,
postadress och telefonnumimer. Dessutom
ska adress och telefonnummer dll arbets-
platsen och eventuell annan plats dar kla-
ganden kan nds for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i md-
let. Om nigon person- eller adressuppgift
indras it det viktigt att anmalan snarast
gors till kammatritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift om
forvaltningsrittens namn, milnummer
samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd for
begiran om provningstillstind,

4. den indring av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill fi tll stind,

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

Skrivelsen ska vara undertecknad av klaganden
eller hans ombud. Adressen till f6rvaltningsrat-
ten framgir av beslutet. Om klaganden anlitar
ombud ska denne sianda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
Nummet.

www.domstol.se




