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BAKGRUND, YRKANDEN M.M.

Nykvarns kommun, Salems kommun och Sédertilje kommun (kom-
munerna) har genom ombudet Telge Ink&p AB genom{ort en samordnad
upphandling av bemanningstjanster, resurskonsulter f6r inhyrning inom
Vard och Omsorg, dnr TI 2010-0156 (upphandlingen). Upphandlingen har
genomforts som ett forenklat forfarande enligt 15 kap. LOU och syftar till
att ramavtal ska tecknas med fem leverantorer enligt faststélld avropsord-
ning, enligt vilken kontrakt i forsta hand tilldelas den leverantr som 14m-
nat det bésta anbudet och som kan leverera den tjénst som efterfragas vid
varje tillfalle. I tilldelningsbeslut meddelat den 29 juni 2011 beslutade
kommunerna, genom Telge Inkdp AB, att teckna ramavtal med bl.a.

Emiwa Care AB (bolaget) och dérvid rangordna bolaget som nummer 2.

Bolaget ansdker om Sverprévning enligt LOU och yrkar i forsta hand att
upphandlingen ska réttas pa sé sétt att anbudsprévningen gors om. I andra
hand yrkar bolaget att upphandlingen ska goras om. Till stéd for talan an-
for bolaget i huvudsak foljande. For att mojliggéra utvérdering av anbuden
har kommunerna begirt referenser avseende tidigare genomfoérda uppdrag.
Referenserna podngsitts genom utvirderingskriteriet Arbetssétt som i sin
tur uppdelas i fyra olika underkriterier. Sammantagna véger dessa kriterier
40 procent i upphandlingen. Under punkten 4.1 i férfrdgningsunderlaget
anges att referenspersonerna kommer att kontaktas via telefon. Det anges
ockséa i forfragningsunderlaget att i det fall information inte gar att erhalla
asétts referensen samsta mojliga utfall, 0 podng. Av tilldelningsbeslutet
framgér att bolaget har tilldelats 0 poéng avseende de kriterier som skulle
utvérderas med hjélp av referenstagningen. Emellertid uppger de av bola-
get angivna referenspersonerna att de aldrig har kontaktats av kommunen
via telefon, telefax eller via e-post. Inte heller har bolaget sjélvt kontaktats
av kommunerna angédende de pastddda kontaktproblemen. Den ena refe-
renspersonen inledde sin semester forst den 27 juni 2011 och har dessutom

en telefonsvarare pa vilken meddelanden kan lamnas. Dessutom géar det via
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mail att £ kontakt med henne genom vidare hdnvisning med kontaktupp-
gifter. Den andra referenspersonen som bolaget har angett har hela tiden
fram till anbudsutvirderingen varit i tjdnst och nabar, men trots det inte
mottagit ndgot samtal fr&n kommunerna. Inte heller med denna referens-
person har ngra lyckade forsck gjorts att s6ka kontakt via telefon, e-mail
eller brev. Kommunerna har inte heller under utvarderingsfasen forsokt nd
bolaget for att 16sa problemet med den uteblivna kontakten mellan kom-
munen och referenspersonerna. Kommunerna har inte upprétthallit de uni-
onsrittsliga principerna i 1 kap. 9 § LOU genom hela upphandlingsproces-
sen. Det foljer av likabehandlingsprincipen och proportionalitetsprincipen
att en upphandlande myndighet ska vidta effektiva atgérder for att inhdmta
referenspersonernas omddmen i och for anbudsutvirderingen. Att kommu-
nerna i forfrigningsunderlaget uppger att de endast via telefon avser att
kontakta referenspersonerna dr inte forenligt med proportionalitetsprinci-
pen. Kommunerna maste &ven anvinda andra metoder som inte kan anses
orimliga for att inhdmta de omddmen som behovs frén referenspersonerna
for att anbudsutvirderingen ska kunna genomforas konkurrensneutralt. S&
har inte gjorts, vilket har skadat bolaget. Overtridelsen mot bestdimmelser-
na i LOU, dvs. den uteblivna referenstagningen, kan enklast korrigeras

genom en fornyad anbudsutvérdering.

Kommunerna bestrider bifall till anstkan om Sverprévning och anfor 1
huvudsak foljande. Upphandlingen avser en tjénst med mycket stora krav
pé ett arbetssitt som sikerstéller snabb leverans och hég kvalitet. Hand-
laggningen kring anbudsprévningen har gatt till pa foljande sitt. Anbuds-
oppning skedde den 20 juni 2011. Arbetet med att granska inldmnade an-
bud pébérjades. Den 27 juni 2011 fattades kvalificeringsbeslut baserat pd
en provning av att anbud befunnits kompletta, att leverantéren hade lamnat
efterfragade uppgifter samt att aktuell information frdn Soliditet och Skat-

teverket erhallits samt att anbuden prévats mot uppstdllda krav enligt
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kapitel 2 i forfragningsunderlaget. Den 28 juni 2011 genomftrdes referens-
tagning med podngséttning och utvérdering av de anbud som beddmts kva-
lificerade i enlighet med kapitel 3 och 4 i férfragningsunderlaget. Den
29 juni 2011 fattades beslut om tilldelning. Samtliga anbud har hanterats i
enlighet med forfragningsunderlaget och lika i alla avseenden av hand-
ldggningen och férfarandet. For samtliga kvalificerade anbud har referens-
tagning genomforts i enlighet med forfragningsunderlaget. De 1 anbudet
angivna referenspersonerna har kontaktats av handlédggaren per telefon den
28 juni 2011 med minst tre férsok om detta varit nédvéndigt. Protokoll har
upprittats per anbudsgivare. Vid referenstagningen sékerstalls att omdomet
motsvarar efterfrigad tjdnst och podngen &r referenspersonens omdome.
Om information inte gar att erhalla eller inte motsvarar efterfragad tjénst
har 0 po#ng tilldelats anbudet. De referenspersoner som angetts i bolagets
anbud har inte kunnat nds och ddrmed har information inte kunnat erhéllas.
Kommunerna har iakttagit en strikt hallning avseende komplettering av
referenspersoner och valt de atgirder som beddms mest effektiva i hand-
laggning och forfarande. Kommunerna har inte brustit i de grundldggande
principerna vid kvalificering, utvérdering och tilldelning av kontrakt. Lika-
behandlingsprincipen har iakttagits. Redogérelserna i forfrdgningsunderla-
get dr tydliga och transparenta ocksé avseende anbudsprévning och inh&m-
tande av referenser. Atgirder som bedéms mest effektiva och proportioner-
liga till férutsdttningar limnade i férfragningsunderlaget har valts. Refe-
renstagning har inte uteblivit utan genomforts for samtliga kvalificerade
anbud inklusive bolaget, med ett resultat baserat p& de forutséttningar som
framgar av anbudsutvérdering och poéngséttning samt av utvérderingsme-
tod, jamforelsetal och tilldggstal. Kommunerna yrkar déarfor att bolagets
begéran om omprovning ldmnas utan bifall. I andra hand yrkar kommuner-
na att ritten beslutar att upphandlingen ska goras om. Kommunerna ger in

och aberopar protokoll frén referenstagningen till stod for sin talan.
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Bolaget genmdler bl.a. f6ljande. Det framgick varken av forfragningsun-
derlaget eller av ndgot annat underlag att referenstagningen skulle genom-
foras den 28 juni 2011. Ingen av bolagets referenspersoner har kontaktats
effektivt av kommunerna eller deras ombud den 28 juni 2011. Ingen kon-
takt har heller tagits av kommunerna eller deras ombud pé annan tid och
annat sitt dn via telefon, trots att det hade varit mojligt att kontakta refe-
renspersonerna och bolaget med hjélp av e-post eller genom att [&mna
meddelande via telefonsvarare. Kommunernas sétt att behandla anbuden &ar
varken affirsméssigt eller konkurrensfrimjande och uppfyller inte heller
kraveni 1 kap. 9 § LOU pé transparens, likabehandling m.m. Med hénsyn
till att referenstagningen skulle ldggas till grund for anbudsutvarderingen
och att de aspekter som skulle virderas med hjélp av referenserna hade
betydande tyngd vid anbudsutvirderingen har kommunerna grovt Svertratt
kraven i 1 kap. 9 § LOU. Likabehandlingsprincipen har inte upprétthallits
eftersom bolaget inte har fatt rimliga méjligheter att utnyttja sina referens-
personers omddmen vid anbudsutvirderingen. Principen om transparens
har inte upprétthallits eftersom kommunerna inte har upplyst om tidpunk-
ten for referenstagningen. Principen om proportionalitet har inte upprétt-
hallits eftersom referenstagningen begréinsats till en enda dag och ett enda
sétt for att f kontakt, trots att det hade varit relativt enkelt att genomf6ra
referenstagningen under léngre tid och att ta kontakt med referensperso-

nerna pa fler sétt dn via telefon.
UTREDNINGEN I MALET
Av forfragningsunderlaget framgér under punkten 4.1 bl.a. féljande.

Referenterna kommer att kontaktas via telefon. Samtliga fragor kommer att
bed6mas av respektive referent. En forutséttning for att erhalla poéng &r att
de 1 anbudet angivna referenspersonerna kan nas och ldmnar ett omdome. I

det fall information ej gar att erhélla eller ej motsvarar efterfragad tjanst
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asétts referensen sdmsta mojliga utfall, O poéng. Anbudsgivaren ansvarar
for att referenspersonerna &r tillfrdgade och har godként att uppdraget an-

vénds som referensuppdrag. Telge Inkp forbehéaller sig dock rétten att

kontakta och anvinda egna referenter.

DOMSKAL
Tillampliga bestdmmelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverants-
rer pa ett likvéardigt och ickediskriminerande sétt samt genom{6ra upphand-
lingar pa ett &ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om 6m-
sesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

I 16 kap. 5 § LOU anges f6ljande. Om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan
bestdimmelse 1 denna lag och detta har medfort att leverant6ren har lidit
eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska
goras om eller att den far avslutas f6rst sedan réttelse har gjorts.

Forvaltningsrdttens bedomning

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverants-
rer pa ett likvérdigt och ickediskriminerande satt samt genomfora upphand-
lingar pa ett 6ppet och forutsebart sétt. Vidare géller de EU-réttsliga prin-
ciperna om icke-diskriminering, likabehandling, transparens, proportionali-

tet och 6msesidigt erkdnnande.

Provningen i férvaltningsrétten utgér en kontroll av om det pd grundval av
vad stkanden har framfort i mélet finns anledning att vidta saddana atgérder
som anges i 16 kap. 5 § LOU. For att ett ingripande ska bli aktuellt krdvs
vidare att det visas att s6kanden har lidit skada eller kan komma att lida

skada pa grund av att den upphandlande enheten brutit mot LOU.
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Frigan i méalet &r om utformningen av foérfragningsunderlaget eller den
genomforda utvérderingen, sarskilt tillvigagangssittet vid kontaktforsoken

med referenserna, strider mot LOU eller dess grundlidggande principer.

Hogsta forvaltningsdomstolen har i RA 2002 ref. 50 uttalat bl.a. f6ljande.
Ett forfrigningsunderlag ska vara sé klart och tydligt utformat att en leve-
rantor pa grundval av detta kan avgtra vad den upphandlande enheten till-
méter betydelse vid upphandlingen och en utvirderingsmodell ska vara sa
utformad att den &r dgnad att leda till ett réttvisande resultat, dvs. att det
anbud som &r ekonomiskt mest fordelaktigt antas. Detta foljer ocksa av
gemenskapsrittens krav pa likabehandling, férutsebarhet och transparens.
De skiftande forhallanden som forekommer i det ekonomiska livet gor att
dven forfrdgningsunderlag och utvérderingsmodeller som inte &r optimalt
utformade fir godtas under f6rutséttning att de principer som bér upp LOU

och gemenskapsritten inte tréds for nér.

Forvaltningsrétten konstaterar inledningsvis att det generellt sett inte kan
anses strida mot LOU eller ndgon av dess grundldggande principer att en-
bart ta upp referenser per telefon. Det faktum att kommunerna i forfrag-
ningsunderlaget inte har uppgivit exakt datum och tid for referenstagning
medfor enligt forvaltningsréttens mening inte heller att ndgon av de grund-
laggande principerna har trétts for nér. Tillvigagangssittet att tilldela

0 poéang for delkriteriet Arbetssitt i de fall referenspersonen inte kunnat
nés framgér direkt av forfragningsunderlaget och méste dirfr anses vara
forutsebart. Detta tillvigagangssitt kan inte heller, 4ven med beaktande av
att det ar friga om semestertider, i sig anses strida mot principen att en
utvérderingsmodell ska vara dgnad att leda till ett rittvisande resultat. For-
valtningsrétten anser séledes att utvarderingsmodellen som sadan far anses

vara forenlig med LOU och dess grundldggande principer.
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Fragan &r dérefter om sjélva utvérderingen har genomforts i enlighet med
forfragningsunderlaget och uppfyller de grundldggande kraven pé bl.a.
transparens och likabehandling, dvs. om kommunerna haft fog for att till-
dela bolaget O poing avseende delkriteriet Arbetssétt pa den grunden att
det inte har gatt att né referenspersonerna. Forvaltningsritten anser att det
normalt torde ankomma pé anbudsgivaren att tillse att &beropade referens-
personer finns tillgédngliga pa angivet telefonnummer. Oaktat detta méste
det dock ankomma pé& kommunerna att gora tillrickliga férsck att na de
aberopade referenspersonerna. Av protokollet avseende genomford refe-
renstagning framgér att kommunerna den 28 juni 2011 har forsékt kontakta
bolagets tva referenser utan resultat. Av forfragningsunderlaget eller LOU i
ovrigt kan inte utldsas ndgon skyldighet for kommunerna att férstka kom-
ma i kontakt med referenspersonen pa andra sétt &n genom angivet tele-
fonnummer eller att kontakta bolaget vid uteblivet svar. Férvaltningsrétten
anser sammanfattningsvis att vad bolaget har anfort inte visar att kommu-
nernas forsok att nd referenspersonerna har varit otillréckliga eller att ut-
véarderingen har genomf6rts i strid med forfragningsunderlaget, LOU eller
de gemenskapsrittsliga principerna. Det faktum att referenstagningen har
genomforts under endast en dag i semestertider medfér ingen annan be-

démning. Bolagets ans6kan om dverprévning ska ddrmed avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1A LOU).

bt M

Helena Lowdell

Forvaltningsréttsfiskal

Foredragande har varit Nike Berlin.



HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
beslut ska sktiva till Kammarratten 1
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till forvaltningsritten.

Over.klagandet ska ha kommit in #ll
torvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag da klaganden fick del av beslutet. Tiden
for 6verklagandet f6r offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyirsafton
ricker det att skrivelsen kommer in nista
vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarratten Jimnar
provningstillstind om det 4t av vikt {6r
ledning av rittstillimpningen att
overklagandet provas, anledning
torekommer till Andring 1 det slut vartill
forvaltningsratten kommit eller det annars

finns synnexliga skil att préva &verklagandet.

Om prévaingstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det 4t ddrfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
6verklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska
innehailla

1. den klagandes namn, personnummer,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nas for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i malet.
Om nigon person- eller adressuppgift
dndras 4r det viktigt att anmilan snarast
g61s till kammartitten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen {or beslutet,

4. de skil som klaganden anger till stéd 6
begiran om provningstillstind,

5. den dndring av fSrvaltningsrittens beslut
som klaganden vill f3 till stdnd,

6. de bevis som klaganden vill iberopa och
vad han/hon vill styrka med vatje
sarskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen il
forvaltningsritten framgar av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt i original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om nigon person- eller adressuppgift
dndras, ska Ni utan dr6jsmél anmila
andringen till kammartritten.

I mal om &verprévning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omtidena vatten, energi, transporter och
posttjdnster fir avtal slutas innan tiden for
overklagande av rittens dom eller beslut har
16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas nir tio
dagar har gitt fran det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett intetimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
overklagande av rittens avgorande far 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 Ex dll
férvaltningsritten.

DV 3109/1A LOU



