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BAKGRUND, YRKANDEN M.M.

Nykvarns kommun, Salems kommun och Sédertilje kommun (kom-
munerna) har genom ombudet Telge Inkép AB genomfort en samordnad
upphandling av bemanningstjénster, resurskonsulter for inhyrning inom
Vard och Omsorg, dnr T1 2010-0156 (upphandlingen). Upphandlingen har
genomforts som ett forenklat forfarande enligt 15 kap. LOU och syftar till
att ramavtal ska tecknas med fem leverant6rer enligt faststélld avropsord-
ning, enligt vilken kontrakt i férsta hand tilldelas den leverant6r som l&m-
nat det bésta anbudet och som kan leverera den tjdnst som efterfrigas vid
varje tillfélle. I tilldelningsbeslut meddelat den 29 juni 2011 beslutade
kommunerna, genom Telge Inkép AB, att teckna ramavtal med bl.a. Mix

Medicare AB (bolaget) och dérvid rangordna bolaget som nummer 3.

Bolaget anstker om 6verprovning enligt LOU och yrkar i f6rsta hand att
upphandlingen ska réttas. I andra hand yrkar bolaget att upphandlingen ska
goras om. Till stéd for sin talan anfor bolaget 1 huvudsak féljande. Det {6-
rekommer flera brister i forfrigningsunderlaget och tillampningen av ut-
virderingsmodellen. Utvérderingskriterierna i upphandlingen utgdrs av
delkriterierna Pris och Arbetssétt. For kriteriet Arbetssétt géller foljande.
Av punkten 2.5 i forfragningsunderlaget framgér att leverantéren under
kvalificeringsfasen ska redovisa tva referensuppdrag for omradet med an-
givna yrkeskategorier som ar genomforda efter den 1 januari 2009. An-
budsgivarna kan genom inhdmtning av referenser fran dessa referensupp-
drag tilldelas extrapo#ng. Enligt forfragningsunderlaget finns fyra olika
podngnivéer som har anvénts i utvérderingen, 30 p - MVG, 20 poéng - VG,
10 podng - G och 0 poédng - IG. Anbudsgivaren ansvarar enligt forfrig-
ningsunderlaget for att referenspersonerna &r tillfrdgade och har godként att
uppdraget anvéinds som referensuppdrag. Kommunerna forbehéller sig
vidare ritten att kontakta och anvidnda egna referenspersoner. Kontrakt
tilldelas det anbud som #r ekonomiskt mest fordelaktigt utifran den i punk-

ten 4.2 i forfragningsunderlaget beskrivna utvirderingsmetoden. Genom att
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anvénda sig av resultaten av utvirderingskriterierna Pris och Arbetssitt i en
sdrskild formel far kommunerna fram ett s.k. utvérderingspris. Anbuden
rangordnas efter utvarderingspriset. Det anbud som har det ldgsta utvirde-
ringspriset dr det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet o.s.v. Av utvér-
deringsmodellen foljer att den poéng som anbudsgivarna kan erhalla fran

referenstagningen &r viktig, rentav avgtrande for tilldelning av kontrakt.

I punkten 4.1 i forfragningsunderlaget anges att referenser inhdmtas efter
kontakt via telefon och att en forutséttning for att f& poéng &r att referens-
personerna dverhuvudtaget kan nés. For det fall referenspersonerna inte
kan nas tilldelas anbudsgivaren ifriga 0 podng vad géller Arbetssétt. Bola-
get angav tva referensuppdrag som godkindes under kvalificeringsfasen.
Referenspersonerna hade tillfragats och godként att uppdragen anvénts
som referensuppdrag. Bolaget tilldelades i tilldelningsbeslutet plats 3 i den
faststéllda rangordningen av de utvérderade leveranttrerna efter att ha fatt
0 podng for Arbetssétt, grundat pa att referenspersonerna inte kunnat nas.
Bolagets ena referensperson har dock varit i tjdnst under hela den veckan
(vecka 25) som anbuden Oppnats (anbudséppning skedde mandagen den 20
juni), men har enligt uppgift inte kontaktats av kommunerna. Den andra
referenspersonen har ddremot varit pa semester men har hénvisat till annan
person pa telefonsvararen. Det finns ingen information om att kommunerna
ska ha forsokt att na den senare referenspersonen. Genom att kontakta refe-
renspersonerna via telefon, och inte genom skriftlig kontakt som kan do-
kumenteras pa ett betryggande sétt, finns ingen mdjlighet att kontrollera att
principen om likabehandling har iakttagits. Dartill kommer att forfrag-
ningsunderlaget, under semestertider, foreskriver en tilldelning om 0 poéng
for det fall att referenspersoner inte gar att na per telefon. Om kommunerna
hade tillampat ett skriftligt forfarande vid referenstagningen hade sddan
tilldelning i vart fall kunnat underbyggas av dokumentation. Referenstag-
ningen under utvirderingen brister 1 kraven pa likabehandling och transpa-

rens. Dessutom kan ifrégaséttas om utvérderingskriterierna har tilldmpats
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pa ett objektivt och enhetligt sitt pa samtliga anbudsgivare. Det har i vart
fall funnits skél f6r kommunerna att inhdmta komplettering eller uppgifter
som mdjliggjort for bolaget att tillse att annan person inom det referensgi-
vande foretaget kunnat 1dmna referenser. Bolaget har enligt forfrignings-
underlaget endast haft ansvar for att referenspersonen &r tillfrdgad och har
godként att uppdraget 1amnas som referens. Bolaget har tills nyligen haft
kontraktsforhallande med bl.a. Nykvarns och Sédertélje kommuner. Moj-
lighet for kommunerna att inhdmta egna referenser har funnits med stéd av
forfragningsunderlaget, i vilket kommunerna forbehaller sig rétten att kon-
takta och inhdmta egna referenser. Bolaget ifragasétter att bolagets refe-
renspersoner dverhuvudtaget kontaktats. Om kommunerna hade tilldmpat
ett skriftligt forfarande under referenstagningen skulle kommunerna i vart
fall ha kommit i kontakt med den referensperson som varit 1 tjanst under
tiden for anbudsutvirderingen. Det finns inga skil att anta att denna refe-
renspersons uppgifter hade lett till en tilldelning av mindre 4n 10 poéng.
Eftersom bolaget lamnat det nést 14gsta anbudspriset hade det varit tillrack-
ligt att tilldelas 10 podng avseende Arbetssitt for att bolaget skulle ha till-
delats plats nummer 1 i den faststéllda rangordningen. Till&impningen av
utvirderingsmodellen, i synnerhet utvéarderingskriteriet Arbetssétt, har i
bolagets fall varit direkt avgorande for vilken plats bolaget tilldelats i
rangordningen. Utvirderingsmodellen har tillaimpats till nackdel f6r bola-
get, som pagrund hirav lidit skada. Bolaget yrkar darfor att upphandlingen

far avslutas forst sedan réttelse av utvirderingen gjorts.

Kommunerna bestrider bifall till anskan om éverprévning och anfor i
huvudsak foljande. Upphandlingen avser en tjénst med mycket stora krav
pé ett arbetssétt som sékerstéller snabb leverans och hog kvalitet. Hand-
laggningen kring anbudsprévningen har gétt till pd f6ljande sitt. Anbuds-
oppning skedde den 20 juni 2011. Arbetet med att granska inlémnade an-
bud pabérjades. Den 27 juni 2011 fattades kvalificeringsbeslut baserat pa

en provning av att anbud befunnits kompletta, att leverantdren hade l&imnat
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efterfragade uppgifter samt att aktuell information frén Soliditet och Skat-
teverket erhallits samt att anbuden prévats mot uppstéllda krav enligt
kapitel 2 i forfradgningsunderlaget. Den 28 juni 2011 genomfordes referens-
tagning med podngsétining och utvérdering av de anbud som beddmts kva-
lificerade i enlighet med kapitel 3 och 4 i f6rfrdgningsunderlaget. Den
29 juni 2011 fattades beslut om tilldelning. Samtliga anbud har hanterats i
enlighet med forfragningsunderlaget och lika i alla avseenden av hand-
laggningen och f6rfarandet. For samtliga kvalificerade anbud har referens-
tagning genomforts i enlighet med forfragningsunderlaget. De i anbudet
angivna referenspersonerna har kontaktats av handléggaren per telefon den
28 juni 2011 med minst tre f6rs6k om detta varit nddvéndigt. Protokoll har
upprittats per anbudsgivare. Vid referenstagningen sékerstélls att omdomet
motsvarar efterfragad tjénst och poéngen 4r referenspersonens omddme.
Om information inte gér att erhalla eller inte motsvarar efterfragad tjdnst
har 0 poidng 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. Kommunerna har inte brustit i de grundlédggande princi-
perna vid kvalificering, utvérdering och tilldelning av kontrakt. Likabe-
handlingsprincipen har iakttagits. Redogorelserna i forfrigningsunderlaget
ar tydliga och transparenta ocksa avseende anbudsprévning. Forutséttning-
arna framgar for samtliga anbudsgivare vad géller anbudsutvérdering, po-
dngséttning, utvirderingsmetod, jaimforelsetal och tilldggstal. Kommunerna
yrkar dérfor att bolagets begédran om omprovning ldmnas utan bifall. I
andra hand yrkar kommunerna att ritten beslutar att upphandlingen ska
goras om. Kommunerna ger in och &beropar protokoll frén referenstag-

ningen till st6d for sin talan.

Bolaget genméler bl.a. foljande. Av kommunemas ytirande framgar att
referenstagningen har skett endast under en dag, vilket &r anmérkningsvért

i sig, i synnerhet under semestertider. Att en referenstagning endast skulle
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utf6ras under en dag eller under begrinsad tid har inte angetts i forfrag-
ningsunderlaget. Denna forutsittning begrénsar referenstagningen och &r
till nackdel fér anbudsgivarna eftersom de varken &r medvetna om detta
eller har alagts enligt forfragningsunderlaget att se till att referenspersoner-
na ska finnas tillgéngliga under en viss period eller dag. Inte heller har f6r-
fragningsunderlaget gett anvisning om antal telefonsamtal som ska goéras
till referenspersonerna. Av protokollet frén referenstagningen framgér inte
hur ménga fors6k kommunerna gjort vid kontakt med bolagets referensper-
soner. Protokollet ldimnar ddaremot utrymme for ytterligare tvivel avseende
utférandet av referenstagningen och huruvida de grundlédggande principer-
na beaktats. Forfarandet och de forutsittningar som tillampats och legat till
grund for anbudsutvarderingen och referenstagningen har inte framgétt av
forfragningsunderlaget. Utformningen av forfragningsunderlaget har séle-
des brustit vad géller de grundldggande principerna, i synnerhet transpa-
rens, forutsebarhet och likabehandling. Stort utrymme har ldamnats f6r god-

tycklighet i anbudsutvérderingen.
UTREDNINGEN I MALET
Av forfragningsunderlaget framgar under punkten 4.1 bl.a. f6ljande.

Referenterna kommer att kontaktas via telefon. Samtliga fragor kommer att
beddémas av respektive referent. En forutsittning for att erhélla podng &r att
de i anbudet angivna referenspersonerna kan nds och ldmnar ett omdome. 1
det fall information ej gar att erhalla eller ej motsvarar efterfragad tjanst
asitts referensen sdmsta mojliga utfall, 0 podng. Anbudsgivaren ansvarar
for att referenspersonerna #r tillfragade och har godként att uppdraget an-
vénds som referensuppdrag. Telge Inkdp forbehaller sig dock rétten att
kontakta och anvénda egna referenter.
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DOMSKAL
Tillampliga bestdmmelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverants-
rer pé ett likvérdigt och ickediskriminerande sétt samt genomfora upphand-
lingar pa ett oppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om ém-
sesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

116 kap. 5 § LOU anges foljande. Om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan
bestdmmelse i 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 forst sedan réittelse har gjorts.

Forvaltningsrdttens bedomning

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

tet och 6msesidigt erkénnande.

Prévningen i férvaltningsrétten utgdr en kontroll av om det p& grundval av
vad sokanden har framfort i mélet finns anledning att vidta sddana atg#rder
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 pé grund av att den upphandlande enheten brutit mot LOU.

Frigan i mélet &r om utformningen av forfrigningsunderlaget eller den
genomforda utvirderingen, sérskilt tillvigagangssittet vid kontaktférstken

med referenserna, strider mot LOU eller dess grundlédggande principer.

Hogsta forvaltningsdomstolen har i RA 2002 ref. 50 uttalat bl.a. foljande.
Ett forfrdgningsunderlag ska vara sa klart och tydligt utformat att en leve-

rantdr pa grundval av detta kan avgéra vad den upphandlande enheten till-
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méter betydelse vid upphandlingen och en utvirderingsmodell ska vara s
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 pé likabehandling, forutsebarhet och transparens.
De skiftande forhéllanden som forekommer i det ekonomiska livet gér att
dven forfrégningsunderlag och utvérderingsmodeller som inte dr optimalt
utformade fr godtas under forutsdttning att de principer som bér upp LOU

och gemenskapsrétten inte trids 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 forvaltningsrittens mening inte heller att ndgon av de grund-
laggande principerna har trétts for nér. Tillvigagangssittet att tilldela

0 podng for delkriteriet Arbetssétt i de fall referenspersonen inte kunnat
nés framgar direkt av forfragningsunderlaget och méste dérfor anses vara
forutsebart. Detta tillvigagangssétt kan inte heller, &ven med beaktande av
att det &r frdga 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 utvérderingsmodellen som sadan far anses

vara forenlig med LOU och dess grundlidggande principer.

Fragan dr dérefter om sjélva utvérderingen har genomforts i enlighet med
forfragningsunderlaget och uppfyller de grundlédggande kraven pé bl.a.
transparens och likabehandling, dvs. om kommunerna haft fog for att till-
dela bolaget 0 poéng avseende delkriteriet Arbetssétt pa den grunden att
det inte har gatt att nd referenspersonerna. Férvaltningsrétten anser att det
normalt torde ankomma pa anbudsgivaren att tillse att &beropade referens-
personer finns tillgéngliga pa angivet telefonnummer. Oaktat detta méste

det dock ankomma pé kommunerna att géra tillrdckliga forsok att ni de
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aberopade referenspersonerna. Av protokollet avseende genomférd refe-
renstagning framgér att kommunerna den 28 juni 2011 har forsokt kontakta
bolagets tvé referenser utan resultat. Av forfragningsunderlaget eller LOU i
ovrigt kan inte utldsas ndgon skyldighet f6r kommunerna att komplettera
med egna referenser, att férsoka komma i kontakt med referenspersonen pé
andra sétt 4n genom angivet telefonnummer eller att kontakta bolaget for
att mdjliggéra for annan person inom det referensgivande foretaget att
lamna referenser. Forvaltningsrétten anser sammanfattningsvis att vad bo-
laget har anfort inte visar att kommunernas forsok att nd referenspersoner-
na har varit otillrdckliga eller att utvidrderingen har genomforts i strid med
forfrigningsunderlaget, LOU eller de gemenskapsrittsliga principerna. Det
faktum att referenstagningen har genomf6rts under endast en dag i semes-
tertider medf6r ingen annan bedémning. Bolagets ansdkan om verprov-

ning ska dérmed avslés.

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

Mtindand !
Helena Lowdell

Forvaltningsrittsfiskal

Foredragande har varit Nike Berlin.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammartritten i
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller lamnas till forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in #ll
forvaltningsritten inom tre veckor fran den
dag da klaganden fick del av beslutet. Tiden
for 6verklagandet f6r offentligpart tiknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen {61 6verklagandet infaller pd
16rdag, séndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyarsafton
riacker det att skrivelsen kominer in nédsta
vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammartitten limnar
provaingstillstind om det 4r av vikt {61
ledning av rattstillimpningen att
6verklagandet provas, anledning
férekommer till ndring 1 det slut vartill
férvaltningsritten kommit eller det annars

finns synnerliga skil att prova 6verklagandet.

Om prévaingstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det 4r darfor
viktigt att det klart och tydligt framgar av
overklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska
innehalla

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

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

3. om férvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen {6r beslutet,

4. de skil som klaganden anger till stod for
begiran om prévningstillstind,

5. den dndring av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill f3 4l stdnd,

6. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill styrka med varje
sarskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
torvaltningsritten 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 dr6jsmal anmaila
dndringen till kammartitten.

I mal om 6verprévning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transpoztet och
posttjanster far avtal slutas innan tiden f6r
overklagande av rittens dom eller beslut har
16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas nar tio
dagar har ghtt frin det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal shutas omedelbart. Ett
overklagande av rittens avgdrande fir inte
prévas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns 1 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hut man
6verklagar kan Ni vinda Er dll
férvaltningsritten.

DV 3109/1A L.OU



