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SAKEN

Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,
LOU

Region Virmland infordrade anbud avseende en upphandling av lokalvérd
i Arkivcentrum. Anbud ingavs av bl.a. Keyline Stdd och Konsult AB (Key-
line). Region Virmland beslst emellertid att anta anbud frén annan anbuds-

givare.

Keyline ansoker om &verprovning och yrkar att upphandlingen réttas pa sa
sitt att utvirderingen gérs om. Keyline hanvisar till det som anforts 1 l4ns-
rittens méal 2146-08 avseende region Vérmlands tilldelningsbeslut i sam-
ma upphandling och anfor f6ljande.

Region Varmland har nu beslutat om ny tilldelning i upphandlingen,
aterigen utan att iaktta principerna om likabehandling och ickedis-
kriminering samt Oppenhet (transparens). Region Varmland har, efter
savil anbudsdppning som det forsta beslutet om tilldelning, tillfort
nya viktningskoefficienter som inte stéds av forfrdgningsunderlaget.
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Region Virmland har vidare som referens beropat en utsaga, 1 form
av ett "eget omdéme", som inte finns dokumenterad sedan tidigare.

Keyline, som ritteligen skulle ha tilldelats kontraktet i upphandlingen,
har hirigenom lidit skada.

Redovisning av omstindigheterna i sak

Inom anbudsfristen registrerades tva inkomna anbud, frén Keyline
respektive fran Samhall AB. Ett forsta beslut om tilldelning medde-
lades den 16 oktober 2008, av vilket framgar att tilldelning skett till
Samhall AB. Denna tilldelning har sedermera upphévts genom att
lansritten i dom den 10 november 2008 (mal 2146-08), férordnat
att utvirderingen av upphandlingen skulle gras om.

Region Virmland beslutade om ny tilldelning i upphandlingen den 21
november 2008 och har &terigen tilldelat det aktuella kontraktet till
Sambhall AB. Till grund for det nya beslutet har Region Vérmland
angivit underkriterier samt tillfort sérskilda viktningskoefficienter
som innebir att inom kriteriet "Kvalitet, tidigare erfarenheter/referenser”
har omsténdigheten "Referenser tillmétts 10 procents vikt, att jaimfora
med omstindigheterna "Kompetens" och "Erfarenhet", vilka har till-
miitts vardera 45 procents vikt. Denna uppbrytning i underkriterier
och nya viktningskoefficienter saknar stod i underlaget f6r upphand-
lingen.

Region Virmland har vidare, inom ramarna fér bedémningen av
"Referenser", aberopat ett helt nytt referensomdéme"” dér Region
Virmlands "egen vérdering" av Samhall har tagits med och vérde-
rats. Detta stéds inte av underlaget, av vilket framgér att endast refe-
renser, och inte egna omdomen ska virderas.

Vid dessa forhallanden anger Region Virmland att bada leverantorer-
na (Keyline och Samhall AB) &r podngmassigt helt likvérdiga. Efter-
som Region Vérmland 4r "ndjd" med sittande leverantor (Sambhall
AB) menar myndigheten att det inte foreligger ndgon anledning att
byta utforare.

Viktningskoefficienter och underkriterier som tillfors i efterhand .

EG-domstolen har bl.a. i mélet C-532/06, Lianakis m.{l., fastslagit att
det inte 4r forenligt med de grundldggande principerna om likabe-
handling och icke-diskriminering, samt &ppenhet (transparens) att en
upphandlande myndighet i efterhand, efter det att anbuden har ingetts
och anbudsdppning skett, faststiller viktningskoefficienter och under-
kriterier med avseende pa s&dana kriterier som ska ldggas till grund
for tilldelning. Enligt domstolens bedomning &r det uppenbart att ett
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sadant tillvigagéngssitt inte &r forenligt med skyldigheten att offent-
liggtra vissa uppgifter, mot bakgrund av principen om likabehand-
ling av ekonomiska aktdrer och skyldigheten att mojliggéra insyn (se
EG-domstolens dom av den 24 januari 2008 i mal C-532/06, Lianakis,
m.fl., REG 2008, s. I- 0000, pp. 33-45, jamford med domstolens dom av
den 24 november 2005 i mal C-331/04, ATI EAC e Viaggl d-i Maio
m.fl., REG 2005, s. 1-10109).

Enligt 15 kap. 16 § tredje stycket LOU ska upphandlande myndigheter
antingen ange hur forekommande vérderingskriterier ska viktas eller
ange kriterierna i fallande prioritetsordning. Kriterieviktningen eller
prioritetsordningen ska framgé av annonsen om upphandling eller
forfragningsunderlaget. Av underlaget for den nu aktuella upphand-
lingen framgér under p 2.7 f6ljande med avseende pa hur anbudsvér-
deringen ska ga till:

"En utvirdering kommer att goras av hur leverantdrerna uppfyller

kriterierna enligt nedan:

e Kuvalitet, erfarenhet och kompetens inom omrédet inklusive
referenser (70%). Redovisad erfarenhet och kompetens samt an-
givna och eventuella inhdmtade interna/externa referenser kommer
att bedomas med hénsyn till det for [Region Vérmlands] verksam-
het och behov mest lampade.

e Prisbild (30%). Prisbild kommer att vérderas i férhéllande till
ovriga anbud inkomna priser."

Kriterierna rangordnas enligt ovan.

Varje kriterie kommer att betygsittas enligt en skala fran 1-5, dér 1
ar lagst och 5 dr hogst betyg".

Négon annan ordning for virdering av inkomna anbud framgér varken
av Region Virmlands nu aktuella annons eller férfragningsunderlag.
Region Virmland har saledes forst i efterhand, efter att anbuden har
oppnats och ett forsta tilldelningsbeslut har underkénts i domstol,
faststillt nu dberopade viktningskoefficienter, dér "Referenser" ska
tillmatas endast 10 procents vikt. Ett sadant tillvigagingssitt kan
med ledning av EG-domstolens ovan refererade dom i mélet Lianakis
(pp. 33-45) inte anses forenligt med skyldigheten till likabehandling
av ekonomiska aktorer och att méjliggdra insyn vid offentlig upp-
handling. Den nu tilldimpade viktningen &r heller inte konsekvent
med den ordningsféljd som "kompetens", "erfarenhet" och "referen-
ser" har angivits i forfrigningsunderlaget, eftersom kriterierna "kom-
petens" och "erfarenhet" har viktats som likvardiga (med vardera

45 procents vikt) och séledes inte i en sinsemellan fallande ordning.
Dessutom framstér viktningen av "referenser” som jamforelsevis
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omotiverat 14g och nirmast avpassad till att Region Virmland ska
kunna tilldela kontraktet till Samhall AB. Vidare &r "referenser”
over huvud taget inte ndgot sjalvsténdigt kriterium 1 sig, utan utgor
endast ett bevismedel for att styrka sddana foérhéllanden som sjdlva
referensomdomena ska belysa.

Av de protokollsblanketter som ligger till grund f6r upphandlingen
framgér att referenstagningen ska styrka foljande forhdllanden:

- hur vil uppdraget har utforts,

- hur anbudsgivarens samarbetsférméga vérderas,

- om den tid som anbudsgivaren har avsatt for uppdraget varit till-

racklig,

- om referenten skulle vilja anlita anbudsgivaren igen eller rekom-

mendera foretaget, samt

- om referenten anser att anbudsgivaren dr kompetent.

Eftersom angivna fragor hanfor sig till anbudsgivarnas kompetens
och erfarenhet maste inhimtade referensomddmen i brist pd andra
grunder for utvirderingen inom kriteriet " Kvalitet, erfarenhet och
kompetens inom omradet inklusive referenser (70 %) " utgbra enda
tolkningsdata for uppskattningen av anbudsgivarnas “kvalitet, erfa-
renhet och kompetens".

Keyline har - #ven med beaktande av Region Varmlands i efterhand
tillférda "eget omdome" om Samhall AB - sammantaget bést refe-
renser i upphandlingen. Eftersom kriteriet kvalitet etc. ska vérderas
med 70 procent mot anbudens prisbild ska saledes Keyline rétteligen
tilldelas kontraktet i upphandlingen.

Nva omddmen

Ett Aberopande av ett "eget omdéme" till grund {or att upphand-
lande myndighet inte vill byta leverant6r avseende en viss tjénst in-
nebir vidare en diskriminerande sirbehandling och strider mot li-
kabehandlingsprincipen. Den referens i form av ett "eget omdome"
som Region Vérmland numera har lagt till grund for sin vérdering
finns inte dokumenterad i samband med det forsta beslutet om till-
delning (jfr 9 kap. 12 § LOU) utan forefaller ha tillférts i efterhand.
Trots att Region Varmland dérvid asatt Samhall AB hogsta ténkbara
betyg (5,0 av 5,0 mdjliga podng) har detta inte medfort annat &n att
Keyline dndock fortfarande har bést referenser.

Sammanfattning

Sammanfattningsvis foljer av den dokumentation och de férutsétt-
ningar for viktning m.m. som ursprungligen har angivits for upp-
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handlingen jimte Region Varmlands forsta beslut om tilldelning, att
Keyline ritteligen skulle ha tilldelats kontraktet i upphandlingen.

De nya omstindigheter som Region Varmland numera har lagt till
grund for att med minsta mojliga marginal (lika anbud) pé nytt besluta
om tilldelning till samme anbudsgivare inbegriper bland annat mani-
pulationer i efterhand med tillférande av en icke tidigare dokumenterad
omstindighet ("eget omddme") och en uppdelning av kriteriet kvali-
tet etc. i underkriterier med nya viktningskoefficienter, 1 det uppenba-
ra syftet att Region Varmland ska kunna tilldela kontraktet till Sam-
hall AB. Detta strider mot de grundldggande gemenskapsrittsliga
principerna om likabehandling och ickediskriminering samt 6ppenhet
(transparens) som foljer av 1 kap. 9 § LOU.

Region Véarmland anfor i svar bl.a. foljande.

Upphandlingen har skett korrekt. Vid upphandling inkom tvé anbud
som vid utvirderingen visade sig vara fran tva mycket bra stadfore-
tag. Anbudsutvirderingen gav bada foretagen 4,98 poéng av 5,00
mojliga. Region Virmland valde da att anta Samhalls anbud dé detta
foretag dr antagen entreprendr for den nu 16pande anbudsperioden
och ett byte av entreprendr i sig innebér en 6vergéngsperiod med
merarbete och uppstartsfragor att 16sa. Effektiviteten minskar ¢ver-
gangsvis innan den nya entreprendren kommit in 1 arbetet.

I en omfattande inlaga forsoker Keyline padyvla felaktigheter 1 ut-
virderingen som dessutom antyds medvetna for att stodja Samballs
anbud. Utvirderingen har gjorts samvetsgrant och utan sidoblickar.
Likabehandling, ickediskriminering och 6ppenhet har iakttagits. Att
egna erfarenheter har beaktats vid anbudsutvérderingen &r sjdlvklart
och har nu 4ven dokumenterats. D& anbuden 4r s bra och lika har
region Virmland genom en nedbrytning av utvérderingskriterierna
forsokt skilja anbuden &t. Det dr inte fel och bryter inte mot LOU att
gora s& om denna nedbrytning i underkriterier inte fringér utvérde-
ringsmodellen, som redovisats i forfragningsunderlaget. Anbudsin-
fordran har till syfte att upphandla en entreprendr for lokalvard. Att
ifrgasitta ritten att redovisa egna erfarenheter av en av anbudsgi-
varna dr anmérkningsvirt. Keyline redovisar flera domar fran EG-
domstolen och drar flera slutsatser om dem. Region Vérmland kan
inte vitsorda att Keylines slutsatser 4r relevanta i detta mal och kan
inte heller bitrida dem.

I en lang utldggning for Keyline ett utredande resonemang som kan
tolkas ha ett matematiskt synsitt och pa intet sétt visar att Keyline
har ett bittre anbud dn Samhall. I denna typ av anbudsutvérdering
finns flera beddmningsfaktorer som innehaller en subjektiv vérdering
av de anbudsuppgifter som finns frén respektive anbudsgivare.
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Region Vérmland konstaterar att tvd mycket bra anbud inkommit.
Bada foretagens anbud har erhallit hogsta och lika poéing vid en nog-
grann och utdkad anbudsutvirdering. Bada anbuden &r lika bra. Att1
denna situation vélja att ge entreprenaden till Samhall som &r nuva-
rande entreprendr &r inte fel da det innebér att region Vérmland slipper
de uppstartproblem som ett byte av entreprendr med automatik inne-
bér.

Keyline tillagger foljande.

Av grundlidggande gemenskapsrittsliga principer om likabehand-
ling och ickediskriminering samt 6ppenhet (transparens),
vilka numera finns inskrivnai 1 kap. 9 § lagen (2007:1091) om of-
fentlig upphandling (LOU), foljer att inget annat &n sddant som
tydligt framgér av forfragningsunderlaget far ldggas till grund for
beslut om tilldelning i en offentlig upphandling. Enligt gemen-
skapsrittslig praxis far viktningskoefficienter och underkriterier
inte tillforas upphandlingen i efterhand. Vad Region Virmland har
anfort om att nedbrytning i underkriterier inte skulle strida mot
LOU tillbakavisas saledes som felaktigt .

Enligt forfrégningsunderlaget for den aktuella upphandlingen ska
kriteriet "Kvalitet, erfarenhet och kompetens inom omrédet inklusive
referenser" viktas med 70 procents vikt medan kriteriet "Prisbild"
ska viktas med 30 procents vikt. Nagra sérskilda krav eller métbara
omstindigheter till stéd for véarderingen av anbudens kvalitet, erfa-
renhet och kompetens framgér inte av anbudsunderlaget, férutom
"referenser”. Savitt framgar av det nu dverklagade tilldelningsbeslutet
synes nigon egentlig vérdering 1 dessa delar heller inte ha skett, utan
anbuden har bedémts som "likvirdiga". De referensomddmen som
har inh#mtats avseende anbudsgivarnas kvalitet, erfarenhet och kom-
petens, utgdr dirmed enda omsténdighet som kan tillmétas betydelse
for en jimférande anbudsvérdering inom det aktuella kriteriet.

"Referenser" utgdr inte nigon sjélvstindig omsténdighet utan enbart
ett bevis, i detta fall till styrkandet av anbudsgivarnas kvalitet erfaren-
het och kompetens. Négon separat viktningskoefficient ska séledes
inte dldggas "referenser”. Eftersom Keyline ostridigt 4r den anbuds-
givare som har erhallit bast referensomddmen avseende kompetens
och erfarenhet samt anbuden i dvriga delar har vérderats som kvali-
tetsméssigt likvirdiga utgor referensgivningen den enda omsténdighet
som kan tillmétas avseende inom kriteriet "Kvalitet..." samt tillmétas
70 procents vikt vid jimforelse med anbudens "Prisbild". Vid detta
forhallande ska tilldelningen rétteligen ske till Keyline, vilket efter
genomford viktning i enlighet med anbudsforutsattningarna har lamnat
det sammantaget ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Oaktat att
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Region Virmland uppger sig inte kunna acceptera Keylines "uttrycks-
sitt" kan myndigheten inte frigéra sig frén misstanken om att den i
maélet aktuella anbudsvirderingen, med uppdelning i underkriterier
och tillférande av viktningskoefficienter i efterhand, har tillkommit
med det huvudsakliga syftet att motivera tilldelningen till den tidigare
leverantren, Samhall AB. Nagon "fri prévningsrétt" far som bekant
inte komma i fraga vid offentlig upphandling (jfr NJA 1998 s 873)
och sadana "uppstartsproblem” som ett byte av leverantér med auto-
matik innebar", som Region Virmland &beropar pé s. 2 ldngst ned i
yttrandet, far med beaktande av kravet pé likabehandling och icke-
diskriminering inte tillmétas nagot avseende vid valet av leverantor.

Region Viarmland vidhaller sin instéllning.
DOMSKAL

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundldggande prin-
ciperna i 1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestdimmelse 1 denna lag, och
detta har medfort att leverantoren lidit eller kan komma att lida skada, ska
ritten enligt 16 kap. 2 § besluta att upphandlingen ska goras om eller att den

far avslutas forst sedan rittelse gjorts.

Enligt ovan némnda bestdmmelse i 1 kap. 9 § ska upphandlande myndigheter
behandla leverantérer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt
genomfora upphandlingar pa ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare

principerna om dmsesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.

112 kap. 1 § framgér géllande tilldelning av kontrakt att en upphandlande

myndighet ska anta antingen

1. det anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga fér den upphandlande
myndigheten, eller

2. det anbud som innehaller det ldgsta priset.

Vid beddmningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest férdelaktiga,
ska myndigheten ta hénsyn till olika kriterier som 4r kopplade till foremaélet

for kontraktet, sdsom pris, leverans- eller genomforandetid, miljoegenskaper,
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driftkostnader, kostnadseffektivitet, kvalitet, estetiska, funktionella och
tekniska egenskaper, service och tekniskt stod.

En upphandlande myndighet ska i annonsen om upphandlingen eller i for-
frigningsunderlaget ange vilken grund for tilldelning av kontraktet som

kommer att tillampas.

112 kap. 2 § framgér gillande viktning av kriterier att den upphandlande
myndigheten ska ange hur sddana kriterier som avsesi1 § andra stycket
kommer att viktas inbsrdes vid beddmningen av vilket anbud som &r det
ekonomiskt mest fordelaktiga. Kriterieviktningen far anges som intervall
med en lamplig storsta tillatna spridning.

Om det enligt den upphandlande myndigheten inte &r méjligt att ange vikt-
ningen av de olika kriterierna, ska dessa anges i fallande prioritetsordning.
Viktningen av kriterierna eller kriteriernas prioritetsordning ska anges 1

1. annonsen om upphandlingen,

2. forfragningsunderlaget, eller i

3. en inbjudan att 1dmna anbud eller att delta i férhandlingar.

Den ifrdgavarande upphandlingen avser lokalvard i Arkivcentrums lokaler

i Karlstad och &r ett férenklat férfarande.

Linsritten gor f6ljande bedomning.

Keyline har gjort géllande att Region Varmlands uppbrytning i underkriterier
och nya viktningskoefficienter saknar stdd i underlaget for upphandlingen.
Av forfrigningsunderlaget framgér att Region Véarmland i forfragningsunder-
laget, under punkten 2.7 i utvdrderingsfasen, har angett att “kvalitet, erfaren-
het och kompetens inom omréadet inklusive referenser” ska tillmétas 70 pro-
cents vikt och att *prisbilden” ska tillmétas 30 procents vikt. Region Vérm-
land har dérefter i samband med utvirderingen gjort en nedbrytning 1 under-

kriterier av kvalitet, erfarenhet och kompetens inom omradet inklusive re-
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ferenser samt tillfort nya viktningskoefficienter. De har fordelats sé att re-
ferenser tillméts 10 procents vikt, kompetens 45 procents vikt och erfaren-
het 45 procents vikt. Av det av Keyline &dberopade rittsfallet frdn EG-
domstolen C-532/06, Lianakis, framgar att det foreligger hinder fér den
upphandlande myndigheten att, under ett anbudsforfarande, i ett senare
skede faststiilla viktningskoefficienter och underkriterier med avseende pa
de kriterier for tilldelning som omnémnts i kontraktshandlingarna eller i
meddelandet om upphandlingen. En upphandlande myndighet har saledes
inte ritt att tilldmpa bestdmmelser om viktning och underkriterier med av-
seende pa kriterier for tilldelning utan att i f6rvédg underritta anbudsgivarna
om dessa. Det forhéllandet att det i Region Vérmlands anbudsunderlag inte
har angivits att en nedbrytning kommer att goras och hur de olika kriterierna
kommer att viktas ger, enligt ldnsrittens mening, mycket stort utrymme for
godtycke fran den upphandlande myndighetens sida. Kravet pé transparens
och forutsigbarhet i upphandlingens utvérdering far saledes i detta fall anses
vara asidosatt och strider darfor i detta avseende mot LOU. Linsritten gor
i det sammanhanget bedémningen att vad som ovan anforts innebér brister
gillande grundliggande principer i upphandlingens utvérdering och att
dessa brister har medfort skada eller risk for skada for bolaget. Eftersom
bristerna hinfor sig till utvirderingen ska denna goras om med beaktande

av de kriterier som anges i forfragningsunderlaget.

DOMSLUT

Lansratten forordnar att utvirderingen av upphandlingen ska goras om.
Lansrittens beslut den 28 november 2008 om inhibition ska inte lingre gélla.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1B).

Yo

Bo Forsberg



