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YRKANDEN M.M.

Myndigheten for vardanalys (Vardanalys) genomfor en upphandling av
konsulttjénster for analyser, uppfoljningar och utvirderingar enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling (LOU). I tilldelningsbeslut den

19 juni 2013 meddelade Vardanalys att man avser att teckna avtal med tta
anbudsgivare. Av upphandlingsprotokoll framgér att Vardanalys forkastat
Professional Management Arne & Barbro Svensson AB:s (Professional
Management) anbud med motiveringen att det av anbudet inte framgar att
erbjudén konsult har genomfort minst tre projekt omfattande analys, upp-
foljning eller utvirdering av det svenska vard- och omsorgssystemets
organisation och funktion. Anbudet har av Véardanalys dérfor inte bedomts
uppfylla kravet pa kapacitet (att redovisa minst en person pd niva 1 och

minst tva personer pé niva 2).

Professional Management anstker om §verprévning och yrkar i forsta
hand att upphandlingen inte fir avslutas innan rittelse sker i form av en ny
utvdrdering och i andra hand att upphandlingen ska goras om. Till st6d

hérfor anfor de bla. foljande.

Professional Management har i anbudet bekriftat att skall-kravet nér det
giller kapacitet uppfylls, Utdver de referensuppdrag som kréivs har Pro-
fessional Management redovisat 14 uppdrag som moter kraven, I de merit-

forteckningar som ingér i anbudet finns ytterligare relevanta uppdrag an-
givna. Vad saken giller &r bevisen pa denna kapacitet. Vardanalys anser
emellertid att Professional Managements redovisning inte kan tillmétas
négot bevisvérde. Istéllet har Vardanalys baserat sitt beslut pd upphand-
lingskonsultens felaktiga slutsats av referenspersonernas svar pa dennes

ofullsténdiga e-post angdende en av konsulternas projekt.
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Eftersom Professional Management inte kan péverka hur den av Vérdana-
lys anlitade konsultfirman genomfor sitt arbete, kan de sjdlvklart inte heller
bira risken for att detta arbete utfors pa ett undermaligt sétt. Den kammar-
rittensdom som Vérdanalys hinvisar till (Kammarritten i Goteborgs dom
den 18 november 2010, mal nr 2504-10) 4r inte relevant i sammanhanget
eftersom den handlar om referenstagning avseende kvaliteten pa utfort
uppdrag for podngsittning i utvérderingsfasen. Det &r sjilvklait att sédana
bedomningar 4r subjektiva. I detta fall handlar det emellertid om att i kvali-

ficeringsfasen objektivt faststilla sakforhallanden.

Virdanalys hivdar att referenterna “med ledning av anbudsgivarens egna
beskrivningar av aktuella uppdrag” tydligt angivit att de krav som anges i
forfragningsunderlaget inte dr uppfyllda. Detta 4r inte sant, vilket framgéar
vid en jamforelse av texten i Professional Managements anbud och den
text som enligt Vérdanalys har mailats till respektive referent. Nér det gél-
ler uppdrag nr 1 har Vardanalys 1 e-postmeddeléndet till referenten helt
utelimnat Professional managements beskrivning av referensuppdraget.
Nér det géller uppdrag nr 3 har forsta halvan av Professional Managements
beskrivning av referensuppdrag uteldmnats. I mél nr 2504-10 anger kam-
marritten att enligt fast réttspraxis frin EU-domstolen innebér likabehand-
lingsprincipen att lika situationer inte fr behandlas olika. Referenstag-
ningen dr uppenbarligen en sédan ”lika situation”. Syftet med referenstag-
ningen #r enligt Vardanalys att referenten ska verifiera beskrivningen av
sakomstindigheterna. En sddan verifiering #r naturligtvis avhiingig att den
beskrivning av referensuppdraget som referenten har fatt av Vardanalys ér
fullstédndig och korrekt, dvs. helt verensstimmer med den beskrivning
Professional Management har ldthnat, S& #r emellertid inte fallet och upp-
handlingen strider siledes mot principerna om transparens och Sppenhet.
Eftersom 6vriga uppdragsgivare uppenbarligen har fatt fullstindiga be-
skrivningar av referensuppdragen att verifiera strider férfarandet mot prin-

cipen om likabehandling.
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Det framgar inte av forfragningsunderlaget vilka fragor som eventuellt
kommer att stillas till referenspersonetna. Professional Management hade i
januari 2013 kontakt med referenterna och informerade dem om att de
kunde bli kontaktade av Vérdanalys med anledning av denna upphandling.
Det framgick dock inte av forfragningsunderlaget att det inte var Véardana-
lys utan en konsultfirma som skulle kontakta referenspersonerna. Upp-
handlingskonsulten har inte informerat referenspersonen om vilkeﬁ upp-
handling som avses och vilka krav som stills i denna. Upphandlingskon-
sulten har bara skickat en enda kort och ofullstindig forfrdgan i eget namn
(utan referens till Vérdanalys) via e-post och har inte haft nigon annan
kontakt med referenspersonen for att sikerhetsstilla att konsulten har upp-
fattat svaret riitt, nar detta enligt konsultens uppfattning inte inneburit en
bekriftelse av de bevis anbudsgivaren inldmnat i sitt anbud. I bada fallen
har Professional Management haft flera uppdrag med samma referensper-
son som kontaktperson samt anvént denna kontaktperson som referent i

flera pégéende upphandlingar under den aktuella tiden.

Vérdanalys har anfort att den upphandlande myndigheten varit ”forhindrad
att tillméta betydelse till uppgifter som meddelas den upphandlande myn-
digheten” efter sista anbudsdag. Referenspersonerna har i ingivna intyg
enbart meddelat vad som skulle ha framgtt vid koﬁtrollen om denna hade
varit riktigt utférd. Det har séledes inte tillforts négot 1 sak. Kvavet enligt
forfragningsunderlaget ér att kontaktuppgifterna till referenterna &r kor-

rekta och aktuella, inget annat.

I forfradgningsunderlaget anges att 1'eferensperéon ”kan komma att kontak-
tas”. Detta innebdr att en anbuAdsgivares redovisning kan godtas som bevis
utan kontroll, dven i de fall en kontroll skulle ha visat att redovisningen var
felaktig. Professional Managements anbud har forkastats pa grund av fel-
aktig utfsrd kontroll trots att de uppfyller kraven, medan andra anbud kan

ha godtagits utan kontroll (§ven om de kanske inte uppfyller kraven).
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Vé‘lrdahalys yrkar ait Professional Managements yrkande ska avslas och

anfor bl.a. foljande.

For att Vardanalys skulle kunna bedéma om kraven pa konsulternas erfa-
renhet av liknande uppdrag var uppfyllda stélldes krav pa att anbudsgiva-
ren i anbudet skulle komma in med en redovisning av tre genomférda pro-
jekt. I forfragningsunderlaget angavs att Vardanalys dédrutéver kunde
komma att kontakta angivna referenter under anbudsprévningen i syite aft
av en tredje part fa bekriftat att kraven var uppfyllda (dvs. att anbudsgiva-

rens redovisade uppgifter var korrekta).

En upphandlande myndighet har i:‘ingtgéende frihet att sjélv bestimma

vilka krav som ska stéllas i en upphandling och hur det ska visas att ett ‘
krav dr uppfyllt, sdvida detta inte innebér att ndgon bestdmmelse i LOU

asidositts. De bevis Vardanalys har ki#ivt hav tydligt angetts i forfrag-

ningsunderlaget och Vardanalys har genomfdft provningen helt i enlighet

med limnad information. Syftet med referenstagningen har varit att verifi-

era de uppgifter som framgar av anbudsgivarens redovisning. Detta innebér

att det inte har varit mojligt for en anbudsgivare att tillgodorékna sig upp-

drag vars sakomstéindigheter inte verifierats av respektive referents utsago.

Enligt Professional Management har referenten avseende projekt 1 i kon-
takt med dem angett att svaret beror pa ett missforstdnd och att denne har
forvixlat den ramavtalsansvariges roll som uppdragsansvarig och konsul-
tens roll som projektledare. Anbudsgivarna hade under den vl tilltagha
anbudstiden (62 dagar) méjlighet att vidtala den kund som angavs i anbu-
det for att sikerhetsstiilla att de hade samsyn kring de faktorer som togs
upp i upphandlingen. Eventuela osiikerheter kring de begrepp som var
centrala i kraven (ex. definitionen av “projektledare”) hade d4 kunnat 14-

kas. Detta ansvar har dlegat anbudsgivaren.
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[ det brev frén referenten daterat den 27 juni 2013 som aberopas av Pro-
fessional Mangement avseende projekt nr 3 synes referenten ange att det
svar som lamnades i referenstagningen innehdll féljande information. Att
en slutrapport i uppdraget hade avlidmnats frén fSrstudien och att uppdraget
har avslutats (i svar per e-post pa en forfrdgan daterad den 21 februari
2013) samt att ett nytt uppdrag — som paborjats 2011 och dér en slutrapport
ska avges 2014 — niimndes for den som utfrde referenstagningen bl.a, for
att framhalla att konsulten hade fatt fornyat fortroende. Det ér inte mojligt
att utlésa denna information av limnat svar per e-post den 22 februari

2013. Négon annan kontakt med referenten har inte forekommit.

Det dr den som har Aberopat en referens som bér risken for missforstdnd
vid referenstagningen (jfr mal nr 2504-10). Professional Managements
tolkning av domen 6verensstimmer inte med avgorandets domskél vari det
foreskrivs, utan reservation, att det ér ”den som har dberopat en referens,
dvs. i detta fail leverantoren, som bir risken for missforstand vid referens-
upptagningen”. Inte heller dvrig praxis ger stod for Professional Manage-
ments tolkning. Istillet framgér det av Forvaltningsrétten i Goteborgs dom
(den 2 april 2013, mal nr 2349-13 E) att riskfordelningsprincipen géller

dven niir referenstagningen avser kvalificeringsfasen.

Referenstagning har skett avseende samtliga anbudsgivare som varit aktu-
ella for kontraktstilldelning. Vardanalys har formulerat referenstagningarna
pa samma sitt for samtliga tillfrigade referenter; - Med en frdga om refe-
renten kan bekrifta att konsulten i fréga varit projektledare/huvudansvarig
i nedanstéende uppdrag. Uppdraget har sedan beskrivits pA samma sétt {or
samtliga tillfrigade referenter, - Med en kortfattad dtergivning av anbuds-
givarens egen beskrivning alternativt, beroende pa vad anbudsgivaren har
angivit i sitt anbud, - Med en héinvisning till det namn som anbudsgivaren
uppgett avseende projektet. Syftet med referenstagningen har varit att veri-

fiera att konsulten har genomfort referensuppdraget som projektledare och
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att uppdraget var avslutat. Det har dérfor inte varit motiverat med en full-

stindig dtergivning av anbudsgivarens referensuppdragsbeskrivning.

Ett dementerande referenssvar kan inte #indras till det motsatta efter att
referenstagningen &r genomford och tilldelningsbeslut meddelats eftersom
det skulle medfora att den riskfordelningsprincip som framgér av mal nr
2504-10, skulle bli verkningslost. Dessutom skulle det vara en otillaten
sirbehandling eft_ersom nya uppgifier, vid ett forsent stadium, skulle tillfo-
ras anbudet (jfr Kammatritten i Jonkopings dom den 25 september 2009,
mal nr 2467-09). Det saknas dédrmed betydelse att Professional Manage-

ment har kommit in med intyg frin referenterna.

Professional Managemnet har anfoit att bolaget redovisat ytterligare refe-
rensuppdrag utéver de som redovisats i meritforteckningsmallen. Det
framgar dock inte vilka konsulter hos Professional Management som arbe-
tat med uppdragen och siledes inte heller att den aktuella konsulten skulle
ha ‘varit projektledare for dessa uppdrag. Vidare saknas uppgifter om négon

referent som kan verifiera uppdragen.

Att dtergivningarnas exakta innehall varierar &r en oundviklig konsekvens
av det faktum att anbudsgivarnas redovisningar i sig inte 4r identiska.
Huruvida det varit Vérdanalys, en konsult, eller ndgon annan myndighet i
en annan upphandling som statt som avsindare for frgorna till referenter-
na saknar betydelse. Syftet med referenstagningen ér att fa en objektiv och
saklig information om de faktiska forhallandena frén referenten, inte att fa

konstruerade svar beroende pa vem som frégar.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska principerna om icke-diskriminering, likabehand-
ling, transparens (6ppenhet och forutsebarhet), proportionalitet och dmse-
sidigt erkéinnande foljas vid all offentlig upphandling. Provningen i
forvaltningsritten utgdr en kontroll av om det pa grundval av vad Profes-
sional Management har framfort i malet finns anledning att vidta sddana
atgirder som anges i 16 kap. 6 § LOU (jir Hogsta forvaltningsdomstolens
avgorande RA 2009 ref, 69).

Professional Management har bla. gjort gillande att referenstagningen
som Vardanalys genomf6it #r felaktigt utford och att forfarandet strider
mot principerna om transparens och likabehandling. Vidare har Profess-
ionell Management gjort gillande att kravet pa kapacitet i forfrdgningsun-

derlaget dr uppfyllt.

Fér att ett forfrigningsunderlag ska vara forenligt med LOU och EU-tétten
kréivs att det 4r tillrickligt klart och tydligt utformat och att samtliga an-
budsgivare ges insikt i hur beddmningen av deras anbud kommer goras.
Forfragningsunderlag och utvérderingsmodeller som inte #r optimalt ut-
formade far dock godtas under férutsittning att de principer som bér upp
LOU och EU-ritten iakttas (jfr RA 2002 ref. 50). Likabehandling och
ickediskriminering forutsitter vidare att anbudsgivare behandlas lika i alla

skeden av anbudsforfarandet.

I punkt 2.7.4 i forfragningsunderlaget anges bl.a. foljande.

Leverantéren ska tillhandahalla minst tvé konsulter pa niva 2. Respektive konsult

ska uppfylla foljande krav:

o  Konsulten ska i rollen som projektledare ha genomfort minst tre projekt omfat-

tande analys, uppfoljning eller utvérdering av det svenska vird- och omsorgs-
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systemets organisation och funktion. Projektet kan ha avsett bade 6vergripande
och specifika analyser inom omraden sasom ldkemedel, dldreomsorg, psykiatri
J A patientens/brukarens stillning, vardvalsinformation, éppna jamf{orelser, ersitt-
ningssystem och kunskapsstyrning. Projekten ska ha levererats enligt dverens-
kommen kvalitet och inom tidplanen for projekiet. For att bekrifta att kravet 4r

uppfyllt ska leverantoren redovisa tre referenser per erbjudna konsulter.

Vérdanalys kan komma att kontakta angivna referenter under anbudsprévningen for,
ait bekréfta att kraven 4r uppfyllda och det dvilar anbudsgivaren att kontrollera att

kontaktuppgifierna till referenterna #r korrekta och aktuella.

Vardanalys har vid tva referenstagningar for en av de av Professional Ma-
nagement redovisade konsulterna pé niva 2 via e-post stéllt frdgan
huruvida referenten kan bekréfta att den aktuella konsulten varit projektle-
dare for angivet projekt. Vardanalys har direfter { den ena referenstagning-
en uppgett projektets namn och i den andra atergett del av den beskrivning
som angetts i anbudet for det aktuella projektet, samt i bada referenstag-
ningarna meddelat under vilken tidsperiod de aktuella projekten ska ha
genomforts. Av de svar som Véardanalys fatt av Professional Managements
referenser framgar att en av referenspersonerna svarat att denne inte kan
bekréfta att konsulten varit projektledare for projektet och att en svarat att

det angivna projektet &r pagdende.

Aunat har inte framkommit 4n att referenstagning skett avseende samtliga
anbudsgivare som varit aktuella for kontraktstilldelning samt att Vardana-
- lys vid samtliga referenstagningar antingen anvint det &syftade projektets
namn eller en kort beskrivning av projektet utifran vad anbudsgivaren an-
gett i anbudet, Syftet med beskrivningen har enligt Vardanalys varit att f&

referenspersonen att forsta vilket projekt som asyftats.

Forvaltningsrétten finner att det 4r den som aberopat en referens som bér
risken for missforstand vid referenstagningen (jfr Kammarritten i Gote-

borgs dom i mal nr 2504—10). Detta giller enligt forvaltningsrittens me-
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ning oavsett under vilken del av upphandlingsforfarandet som referenstag-
ningen sker. Aven om det i forfragningsunderlaget inte #r uttryckligen an-
gett vilka frégor som skulle stillas till referenterna finner forvaltningsrétten
att det pa ett tillréickligt tydligt sitt angetts vilka uppgifter som referenstag-
ningen syftade till att bekrifta och vidare att Vardanalys i referenstagning-
en med Professional Managements referenter redovisat tillrdckliga uppgif-
ter for att en forberedd referent ska forstd vilket projekt som asyftats. For-
valtningsrétten finner dérfor att Professional Managements referenter 1am-
nats tiliicklig infosmation for att kunna svara pa den friga som stillts vid
referenstagningen. Vardanalys kan déarfor inte anses ha genomfort refe-
rensupptagningen av Professional Managements referenter p3 ett vilsele-

dande eller felaktigt stt.

Av skall-kravet i punkten 2.7.4 framgar att leverantoren ska redovisa tre
referenser per erbjudna konsulter och att Vardanalys kan komma att kon-
takta referenterna under anbudsprévningen for att bekréfta att kraven &r
uppfyllda. Eftersom tva av de av Professional Management angivna refe-
renserna for en av konsulterna pa niva 2, vid referenstagningen, inte har
beki#ftat den information som angetts i anbudet kan Professional Mana-
gement inte anses uppfylla det aktuella kravet. Av likabehandlingsprinci-
pen foljer att den upphandlande myndigheten inte far bortse fran de skali-
keav som uppstéllts i forfragningsunderlaget. Skall-krav som anges i f6r-
fragningsunderlaget maste saledes vara uppfyllda for att den upphandlande
myndigheten ska utvirdera och préva anbudet. Eftersom samtliga skall-
krav inte har uppfyllts har det varit riktigt av Vardanalys att forkasta Pro-
fessional Managements anbud. Att Professional Management under hand-
laggningen vid forvaltningsritten kommit in med tva intyg fran referenter-

na fordndrar inte den bedémningen.
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Sammanfattningsvis finner forvaltningsrétten att vad Professional Mana-

gement anfort inte utgdr omsténdigheter som visar att Véardanalys har ut-

fort upphandlingen i strid med LOU eller ndgon av de grundlidggande un-

ionsrittsliga principerna for offentlig upphandling. Forutséttningar for in-

gripande enligt 16 kap. 6 § LOU foreligger saledes inte. Professional Ma-

nagements ansékan om éverprovning ska dérfor avslas.
HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan 6verklagas. Information om hur man éverklagar finns

i bilaga 1 (DV 3109/1A LOU).

Erika Odvhg

Rédman

Férvaltningsrittsnotarien Jennie Asberg har foredragit malet.



DV 3109/1A LOU * 2013-06 * Producerat av Domstolsverket

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaliningsrittens beslut
ska skriva till Kammareitten i Stockhoim.
Skrivelsen ska dock skickas ellex Iimnas till
forvaliningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckos frin den
dag da klaganden fick del av beslutet. Om
beslutet har meddelats vid en muntlig

. forhandling, eller det vid en sddan férhandling

har angeits nir beslutet kommer att meddelas,
ska dock Sverklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden for 6verklagandet {6r
offentlig part riknas frin den dag beslutet
meddelades.

Om sista dagen {6x Sverldagandet infaller p
l6xdag, s6ndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skavelsen
kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammasritien fordras att prévaingstillstind
meddelas, Kammarritien imnar
provaingstillstind om

1. det finns anledning att betvivla
riktigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit till,

2. detinte utan att sidant tillsédnd
meddelas gir att bedoma riktigheten av
det slut som férvaltningsritten har
kommit till,

3. det ir av vikt for ledning av
rittstilimpningen att Sverklagandet
provas av hdgre ritt, eller

4. detannars finns synnerliga skil att préva
6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas sidr
forvaltningsrittens beslut fast. Det 4r dérfér
viktigt att det klart och tydligt framgir av
overklagandet till kammarritten varfér-man
anser att provoingstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med Gverklagande ska innehalfa

1. Klagandeas person-/osganisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocks# anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan njs f6r delgivaing, Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i mélet —
och om de fortfarande ir aktuella — behéver
de inte uppges igen, Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om négon
person- eller adressuppgift dndras, ska
inddngen utan dréjsmél anmilas till
kammartitten.

2. den dom/beslut som Sverklagas med

uppgift om fGrvaliningsrittens namn,
milnummer samt dagen fér beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd {61 en
begéiran om prévaingstillstind,

4. den dadring av forvaltningsritiens
dom/beslut som klaganden vill 3 till stind,

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och vad
han/hon vill styrka med vatje sirskile bevis.

Adressen till forvaltningsritten framgr av
domen/beslutet.

I mil om Sverpréyning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omtidena vatten, energi,
transporter och posttjinster fir avtal slutas inaan
tiden for Gverklagande av rittens dom ellec
beslut har 16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas
nir tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort
mélet eller upphivt ett interimistiskt beslut. T
vissa fall firx avtal slutas omedelbart. Btt -
overklagande av rittens avgbrande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna

lagarna.
Behover Ni fler upplysningar om hur man

overklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.

www.domstol.se



