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YRKANDEN M.M.

Osterékers kommun (kommunen) genomfor en upphandling benimnd Be-
manningstjdnst sjukskoterskor, 2012-147. Upphandlingen genomfors som
ett forenklat forfarande enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling
(LOU). Av tilldelrﬂngsbeslut den 28 januari 2013 framgér att kommunen

“beslutat att anta andra leverantorer #n Mix Medicare AB (Mix Medicare).

Mix Medicare anstker om ¢verprévning av upphandlingen och yrkar i
Jorsta hand att upphandlingen ska réttas och i andra hand att upphandling-

en gors om.
Kommuneh. anser att ansdkan ska avslas.
VAD PARTERNA ANFORT

Mix Medicare anfor till stod for sin ans6kan bl.a. foljande. I dokumentet
Anbud anger kommunen vilka administrativa orch materiella regler som ska
gélla for upphandlingen. Dér anges bl.a. att upphandlingen ska ske med
utnyttjande av konkurfensméjligheterna som finns och dven i 6vrigt ge-
nomforas affirsméssigt. Kommunen uppstéller en rad olika krav pé an-
budsgivarna som forteknas i avsnitt 3 under rubriken Kvalificering av an-
 budsgivare. 1 punkten 3.1.7 under rubriken Erfarenhet och referenser ater-

finns krav som uppstills pa anbudsgivarna och hur de ska bevisa att kraven
5r tillgodosedda. I andra stycket i punkt 3.1.7 anges att bolaget ska ha ge-
nomfort minst tva ﬁppdrag at separata kunder. Uppdragen ska dessutom ha

genomforts under de senaste tva aren.

T upphandlingsprotokollet anges att bolaget inte uppfyller kraven enligt
punkten 3.1.7 eftersom det saknas ett referenssvar. Enligt kravet i punkten
3.1.7 ska anbudsgivarna limna in minst tvé referenser tillsammans med

sina anbud. Mix Medicare har [dmnat fyra referenser i sitt anbud, men
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kommunen har valt att endast friga tvé av dessa. Ingenting i ordalydelsen
av det stillda kravet anger annat #n att det #r ett minimikrav. Anbudsgivar- -

na har alltsa riitt att limna in fler referenser.

Kommunen anger vissa villkor som ska vara uppfyllda. Referenspersoner
som anbudsgivaren uppger ska finnas tillgédngliga per e-post under de tvé
forsta utvirderingsveckorna (anbudslimnandedatum och tio arbetsdagar
framat). Vidare anges att uteblivet referenssvar efter forfragan frén den
upphandlande myndigheten inom 10 arbetsdagar medfor att anbudet for-

kastats. Det #r kommunen som ska ta kontakt med referenterna.

Kommunen har inte hort sig for hos de referenter som Mix Medicare har
angett i sitt anbud. Kommunen har nojt sig med att endast tillfréga tvd av
‘de fyra angivna referenterna, varav en av dessa inte kunde lémna ett full-
standigt svar vid referenstagningen utan att férst konsultera en person som
vid tillfillet var p& semester. Kommunen upplyste aldrig referenten om de
tidsmérginaler (deadline for referenstagning) som tillimpades. Kommunen
har dérfor inte genomfort referenstagningen pa ett sddant affirsméssigt sétt
som krévs for att den ﬁnionsréittsliga principen om likabehandling skulle
upprétthallas. Kommunen borde ha upplyst referenten om néir den behdvde

sina svar, vilket aldrig gjordes.

Genom kommunens krav angiende antalet referenser kunde Mix Medicare
- 14mna fyra referenter for att forsikra sig om att &tminstone tvd av dem

skulle ha mojlighet ait besvara kommunens frégor under de tidsperioder
som angavs i upphandlingen. Kommunen har genom hela upphandlings-
processen varken upprétthéllit proportionalitetsprincipen eller likabehand-
lingsprincipen. Kravet pa tillgdnglighet dr vidare oproportio1leriigt. Den
upphandlande myndigheten kan knappast stélla krav pa att anbudsgivarna
ska f6rma sina tidigare bestéllare att under en viss angiven tid om tio dagar

ska halla sig stand by for referenstagning. Detta géller i synnerhet eftersom
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kommunen har inskrénkt sin referenstaglﬁng till endast tva av de fyra an-
givna referenterna och till och med avstait frén att invéinta en av referenter-
nas kompletteringar, vilket méste betraktas som en Gvertridelse mot bade
proportionalitetsprincipen och transparensprincipen. Eftersom det var tilla-
tet att laimna fler referenser &n tva méaste leverantdrerna kunna utgé frén att
kommunen ocksé ska utfora sin referenstagning hos fler 4n tva om det &r
nddvindigt. I;ikabehandlingsprincipen krgver enligt EU-domstolens dom 1
mal C-19/00, SIAC, att rimligt informerade leveranttrer ska forsta vad som

efterfragas. Samma sak borde gilla for hur krav ska tolkas.

Den skada som avses i 16 kap. 1 § LOU behover inte vara ekonomisk utan
den behover endast vara potentiell. Mix Medicares anbud utvirderades
aldrig i upphandlingen eftersom kommunen underlét att kontrollera de re-
ferenser som bolaget limnade in tillsammans med sitt anbud. Mix Medi-
care levde upp till de obligatoriska kraven i upphandlingen och kommunen
har inte informerat om dess avsikt att begtéinsé antalet kvalificerade leve-
rantérer med vilka den avsett att tilldela kontrakt, vilket av transparensskil
ar nodvindigt. Det &r dérfor 15mp1igt att kommunén, om forvaltningsritten
finner att kommunen Svertrétt reglerna 1 LOU, fattar beslut om att réttelse

sker och tilldelar Mix Medicare kontrakt.

Kommunen anfor bl.a. féljande. Mix Medicare har inte uppfyllt stéllda
krav i enlighet med punkteh 3.1.7 i forfragningsunderlaget och ska dédrmed
inte ga vidare till utvdrdering. Av punkten 3.1.7 framgar bl.a. f6ljande.

[...] Anbudsgivare ska under de senaste tva aren ha genomfort av
kund godkanda, bemanningsuppdrag av motsvarande som efterfragas
och offereras i upphandiingen. Dessa uppdrag ska ha avsett minst tva
separata kunde (juridiska personer), offentliga eller privata [...]
Handldggande upphandlare kommer att kontakta referenserna per e-
post under veckorna 2 och 3 [...]

Det ar viktigt att anbudsgivaren férsékrar sig om att referenten bade vill
och kan delta[...]
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Av forvaltningsritten i Stockholms dom den 19 maj 2011 i mal nr 8720-
11, gillande ett liknande yrkande som Mix Medicare har framstéllt, fram-
gér att det tillviigagdngssitt som kommunen anvénder sig av for att ta refe-
renser anses vara en lamplig och effektiv atgérd for att uppnd det efterstré-
vade syftet, vilket #r att f4 till en god referenstagning. Kommunen angav
att sittet valdes av administrativa skél och forvaltningsrétten fann inte an-
ledning att ifrdgasitta om dtgérden var nodvandig for att uppnd det efter-
strivade syftet. Den negativa effekt som &tgérden eventuellt kunde med-
fora for anbudsgivarna bedomdes inte vara §verdriven jamfort med det
efterstrivade syftet. Inte heller bedémdes kravet vara konkurrensbegrin-
sande eftersom det var lika villkor som géllde for alla anbudgivarna. Det
framgick vidare av forfragningsunderlaget att referenstagningen gick till pa
némnda sétt varfor det uppstillda kravet var transparent och tydligt. Aven
med beaktande att referenstagningen var begréinsad i tid fann forvaltnings-

_ riitten att kravet uppfyllde principerna enligt 1 kap. 9 § LOU.

I fdrvaltningsréitten i Stockholms dom den 29 juni 2012 imal nr 9953-12
fann domstolen att det av kommunen uppstillda kravet avseende refe-
renstagning var klart och tydligt formulerat och att samma villkor géllde
for alla anbudsgivare. Det var heller inte oforutsebart eller oproportion-

-erligt.
SKALEN FOR AVGORANDET
Utgdangspunkter for provningen
Upphandlande myndigheter ska enligt 1 kap 9 § 1.OU behandla leveran-
torer pé ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomf{ora upp-

handlingar pa ett 6ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

omsesidigt erkdnnande och proportionalitet 1akitas.
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Pr6v11ingen i forvaltningsritten utgor en kontroll av om det pé grundval av
vad sokanden har anfort i mélet finns anledning att vidta sddana atgérder
som anges i 16 kap. 6 § LOU. Det #r den som ans6ker om 6vérpr6vning
som pa ett klart och tydligt sétt ska angé vilka omstindigheter talan grun-
das pa och visa att upphandlande myndi ghet har agerat i strid med LOU
(jfr RA 2009 ref. 69). For att ett ingripande ska bli aktuellt kréivs ocksé att
s6kanden kan visa att han lidit skada eller kan komma att lida skada pa
grund av att den upphandlande myndigheten brutit mot LOU. Rétten kan
da endast besluta att upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas

forst sedan réttelse gjorts.
Utredningen i mdlet

I forfragningsunderlagets punkt 3.1.7, Erfarenhet och referenser, anges
bl.a. f6ljande.

[...] .

Anbudsgivare ska under de senaste tva (2) aren ha genomfért av kund
godkénda, bemanningsuppdrag av motsvarande som i efterfragas och
offereras i upphandlingen. Dessa uppdrag ska ha avsett minst tva (2)
separata kunder (juridiska personer), offentliga eller privata. Anbuds-
givare ska ha varit ansvarig avtalspart gentemot respektive kund. For
att anbudsgivaren ska kvalificera sig ska referenspersonen vara nojd
med hur anbudsgivaren utfort uppdraget, dvs. vitsorda att anbuds- -
givaren utfort eller utfor motsvarande/liknande tjanster med god kvalitet
och samarbetsférméga samt ge anbudsgivaren pa stéllda referens-
fragor (se fragor som kommer stéllas referenten nedan).

[...] : '

Handlaggande upphandlare kommer att kontakta referenserna per e-
post under veckorna 2 och 3. Anbudsgivaren ansvarar f6r att [&mnad
e-post adress r korrekt, i de fall e-post adressen é&r fel kommer refe-
rensen ej att utvarderas och anbudet forkastas.

Det #r viktigt att anbudsgivaren férsakrar sig om att referenten bade vill
och kan delta. Vidare &r det viktigt att.referenten har sddan kdnnedom
om referensuppdraget att referenten kan bedéma detta. Referenserna
ska avse externa uppdrag. Interna uppdrag bos anbudsgivande fore-
tag eller underleverantér till anbudsgivande féretag samt uppdrag mel-
lan parterna far ej ldmnas som referens.

[...]

Referenspersoner som anbudsgivaren uppger ska finnas tillgangliga
per e-post under de tva (2) forsta utvérderingsveckorna (anbuds-
inlamningsdatum och tio (10) arbetsdagar framat). Uteblivet referens-
svar efter férfragan fran den upphandlande myndigheten (inom tio (10)
arbetsdagar) medftr att anbudet férkastas.
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Forvaliningsrdttens bedémning

Fragan som forvaltningsritten har att ta stéllning till & om kommunens
krav gillande referenser i punkt 3.1.7 &r forenligt med principerna om lika-

‘behandling, proportionalitet och transparens enligt LOU.

Férvaltningsritten konstaterar att det i malet framgér oemotsagt art Mix
Medicare angav fyra stycken referenser i sitt anbud, aff kommunen endast
kontaktade tv& av dessa samt a#t kommunen forkastade bolagets anbud
eftersom en referent inte svarade inom angiven tidsram. Det framgar ocksa
att kommunen skickade en pdminnelse till referenten per e-mail sex dagar

efter begiran om att fylla i referensformuléret.

Fﬁrfrégniﬁgsunderlag ska vara sé klart och tydligt utformat att en leveran-
tor pa grundval av detta kan avgora vad den upphandlande myndigheten
tillméter betydelée vid upphandlingen och en utvirderingsmodell ska vara
s& utformad att den #r fignad att leda till ett rittvisande resultat, dvs. att det
-anbud som #r ekonomiskt mest fordelaktigt antas. Deﬁa foljer ocksa av
kraven pa likabehandling, forutsebarhet och transparens. De skiftande for-
héllandena som forekommer i det ekonomiska livet gor emellertid att &ven
forfragningsunderlag och utviirderingsmodeller som inte &r optimalt utfor-
made far godtas under forutséttning att de principer som bér upp inte tréds

for nir (se RA 2002 ref. 50).

Av kravets ordalydelse i punkten 3.1.7 foljer, i likhet med vad Mix Medi-
‘care har anfort, att det #r friga om ett minimikrav. Det har sdledes statt

varje anbudsgivare fritt att ange tva eller flera referenser. Av kravet fram-
gar emellertid dven att angivna referenter ska finnas tillgingliga under de
tva forsta utvirderingveckorna samt att uteblivet referenssvar medfor att
anbudet kommer att forkastas. Férvaltningsritten anser att kravet innebér

att alla angivna referenter — oavsett hur manga referenter en anbudsgivare
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har angett i sitt anbud — maste leverera svar i enlighet med tidsramen i
punkten 3.1.7. Férvaltningsrittens bedémning dr att kravet avseende refe-
renstagning dr tillrackligt klart och tydligt formulerat. Eftersom det &r
ostridigt i méalet att en av referenterna underlatit att 1&imnat svar 1 enlighet
med kravet, anser férvaltningsiétten att det &r av underordnad betydelse att
kommunen inte kontaktat samtliga referenter. Kravet star vidare inte i strid
med likabehandlingsprincipen eftersom samma villkor géller f6r samtliga
anbudsgivare. Det kan heller inte anses som of6rutsebart el.ler oproportion-
erligt. Mix Medicare har inte visat att kommunen har handlat i strid med
LOU. Det foreligger darfor inte skil till ingripande enligt LOU, varfor an-

sOkan hirom ska avslas.
HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan 6verklagas. Information om hur man $verklagar finns
i bilaga 1 (DV 3109/1 A LOU). |

|

Ulrika Melin

Radman

Lizette Harletun Ilkhani har foredragit mélet.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill verklaga forvaltningsrittens

beslut ska sktiva till Kammazrritten 1

Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
~ellet limnas till forvaltningsritien.

Overklagandet ska ha kommit in il
fotvaliningstitten inom tre veckor frin den
dag di klaganden fick del av beslutet. Tiden
for 6vetklagandet for offentligpart riknas

emellertid frin den dag beslutet meddelades. -

O sista dagen {6 6verklagandet infaller pa
l6tdag, sondag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyarsafton
ticker det att skrivelsen kommer in nista
vardag,

For att ett 6vetklagande ska kunna tas uppi -
kammarritten fordras att provningstillstind

meddelas. Kammartitten limnar
provningstillstind om det 4r av vikt for
ledning av rattstillimpningen att
ovetrklagandet provas, anledning
fétekommer till andring i det slut vartill
forvaliningsritten kommit eller det annars

finns synnetliga skil att prGva overklagandet.

Om provaingstillstind inte meddelas stix
forvaltningsrittens beslut fast. Det 4r dérfor
viktigt att det klart och tydligt framgér av
6verklagandet till kammarritten varfor man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med §verklagande ska

inneballa

1. den klagandes namn, personnumimnet,
ytke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till atbetsplatsen och
eventuell annan plats dar klaganden kan
n3s £or delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts 1 malet.
Om nigon person- eller adressuppgift
andras 4r det viktigt att anmaélan snarast
gors till kammarratten,

2. det beslut som 6vetklagas med uppgift

3. om fétvaliningsrittens namn,
malnummer samt dagen {61 beslutet,

4. de skil som klaganden anger till st6d for
begitan om prévaingstillstind,

5. den andring av fotvaltningsrittens beshit
som klaganden vill fi till stind,

6. de bevis som klaganden vill #beropa och
vad han/hon vill stytka med varje
sarskilt bevis.

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

Om ndgon petson- eller adressupp gift
indtas, ska Niutan drojsmail anmila
andringen till kammarritten.

I mil om Gverprovning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omtidena vatten, energi, transporter och
posttjanster fir avtal slutas innan tiden for
ovetklagande av rittens dom eller beslut har
16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas nér tio
dagar har gatt frén det att ritten avgjort
milet eller upphivt ett interimistiskt beshuat. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
overklagande av rittens avgorande fir inte
ptovas sedan avtal hart shutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan Ni vinda Er ill
férvaltningsratten.

DV 3109/1A L.OU




