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BAKGRUND, YRKANDEN M.M.

Osterakers kommun genomfsr en upphandling avseende distansutbildning
for vuxna i form av gymnasiekurser i distansform inom allménna d&mnen,
vard och omsorg samt barn och fritid for successivt avrop under avtals-
perioden, referensnummer 2011-18. Upphandlingen genomf{rs som en
forenklad upphandling. 1 tilldelningsbeslut som kommunen meddelade den
14 april 2011 antogs annan anbudsstkande &n Miroi i-Learning AB (Miroi)

som leverantor.

Miroi anstker om Sverprévning och yrkar i forsta hand att forvaltnings-
ritten ska besluta att upphandlingen ska rittas pé sé sitt att Mirois anbud
beddms uppfylla samtliga skall-krav och dérfor ska utvirderas och jam{o-
ras med andra anbudsgivares anbud i en férnyad anbudsutvérdering. I
andra hand yrkar Miroi att det ska beslutas att upphandlingen ska goras
om. Till stéd for sin talan anfor Miroi bl.a. féljande. Kommunen har beslu-
tat att forkasta Mirois anbud med hinvisning till att anbudet inte uppfyller
kravet avseende referenser. Miroi presenterade i enlighet med forfrag-
ningsunderlaget tre referensuppdrag avseende distansutbildning. Miroi har
enligt kutym kontaktat sina referenser och informerat kontaktpersonerna
om upphandlingens forutséttningar och krav. Enligt forfragningsunderlaget
ska referenserna vara tillgiingliga for kontakt per telefon eller e-post under
de tv& forsta utviirderingsveckorna, dvs. till och med den 11 april 2011.
Uteblivet referenssvar efter forfragan frin kommunen inom tio arbetsdagar
angavs medfora att anbudet skulle forkastas. Trots pdminnelser har en av
Mirois referenser inte inkommit med referenssvar och Osterékers kommun
har dérfor forkastat Mirois anbud i sin helhet. Miroi har inte informerats
om det uteblivna referenssvaret forrin tidsfristen 16pt ut. Ddrmed har Miroi
inte haft mojlighet att kontakta referensen och pd egen hand inhémta sva-

ret.

Vidare har Osterdkers kommun den 6 april 2011, dvs. fore sista dag for

referenstagning, bjudit in Miroi till en anbudspresentation. Endast de an-
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budsgivare som uppfyllde kommunens krav i utvirderingsprocessen skulle
enligt forfragningsunderlaget bjudas in till en intervju. Miroi var siledes en
av de anbudsgivare som biist motsvarade kommunens uppstillda krav och
Miroi uppfyllde ddrmed de kvalificeringskriterier som uppstéllts i forfrag-
ningsunderlaget. Tre dagar innan anbudspresentationen meddelade kom-
munen per telefon att Mirois anbud forkastats pa grund av uteblivet refe-
renssvar frén en av Mirois angivna referensuppdrag. Kommunens hand-
laggning av drendet dr bristfllig. Miroi har kvalificerat sig i utvérde-
ringsprocessen och blivit inbjuden till anbudspresentation. Att kommunen
ddrefter lamnar ett negativt besked tyder pa att deras handldggning inte
fsljer de givna utvirderingskriterierna. Referenssvaren borde varit inhdm-
tade och utvirderade innan anbudsgivare inbjuds till anbudspresentationen.
Det anmirkningsvirda dr siledes att inbjudan till intervju gjordes fore sista

dag for referenstagning.

Miroi ifrgasitter &ven kommunens rutiner for inhdmtande av referenssvar.
Miroi har som anbudsgivare ingen kontroll ver om referenserna levererar
in sitt referenssvar i tid. Trots att Miroi har stdémt av med sin referens och
informerat om upplégget, sa ligger detta helt utom Mirois kontroll. Det &r
orimligt att en anbudsgivare ska forlita sig pa en tredje part i upphandlings-
processen som inte har ett eget intresse av den upphandlande tjénsten. En
anbudsgivare borde ansvara for att referensernas skriftliga omddmen leve-
reras in i tid genom att anbudsgivaren sjélv begir in uppgifterna fran refe-
rensen med paskrift och skickar vidare till upphandlande myndighet.
Stockholm stad och Solna stad har i sina upphandlingar haft ett sddant upp-
ligg. Risken med att ligga for stort ansvar pa referenserna 4r att de i fram-
tiden blir mindre positiva att stilla upp som referens da detta innebér bade
krav p4 redovisning av referenssvar och att redovisa inom angiven tid.
Trots att en anbudsgivare har bra och goda referenser, s skapar detta upp-
lagg en konkurrensbegrinsning. Anbudsgivaren méste sjélvfallet forlita sig
pa sina referenser vad giller deras kundn&jdhet och positiva instillning till
anbudsgivaren som leverantor av utbildningstjénster. En anbudsgivare ska

dock inte behdva forlita sig pa sina referenser vad géller krav pa redo-
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visning och krav att leverera svar inom given tid. Referenserna har inte
eget intresse av den upphandlande tjinsten och ddrmed ska inte oproportio-
nerliga krav stillas pa referensernas medverkan och leverans i upphand-
lingsprocessen. Det ska aligga anbudsgivaren att sjdlv ansvara for inldm-
nande av handlingar och annat relevant material i anbudsprocessen. Kravet
i forfragningsunderlaget om att anbudsgivarens referenser ska vara kon-
taktbara under tva veckors tid och leverera in referenssvar inom given tid
maste anses oproportionerligt och konkurrensbegrénsande. Osterakers
kommuns forfarande innebir att Miroi lidit eller atminstone riskerar att lida

skada.

Osterikers kommun bestrider bifall till ans6kan och anfor bl.a. féljande.
Miroi uppgav i sitt anbud tre referenser. Kommunen begérde den 28 mars
2011 per e-post in referenssvar fran samtliga av Mirois limnade referenser.
Referensen Jarfilla kommun inkom med auto reply att denne var pd seme-
ster men skulle vara tillbaka den 28 mars 2011 samt att denne dérefter
skulle besvara inkommen e-post. Den 7 april 2011 ringde upphandlande
myndighet till referenten dé svar &nnu inte inkommit, men inte heller per
telefon ndddes kontakt med referenten. Sista dag for referenstagning var
den 11 april 2011. Dérefter meddelades Miroi att de inte passerat kvalifice-
ringskraven och dérmed inte gatt vidare till utvdrdering vid anbudspresen-
tation den 15 april 2011. D& det i forfragningsunderlaget anges att endast
de anbudsgivare som uppfyllt kvalificeringsfasen far delta i den fortsatta
anbudstivlan har principen om likabehandling uppritthéllits i upphand-
lingen. Formen med tidsbegrénsad referenstagning har valts av administra-
tiva skil for att underlitta anbudsutvirderingen. Detta dr rimligt. Vidare 4r
det dven rimligt att upphandlande myndighet sjélv str for referenstagnin-
gen. Att tillfille till anbudspresentation har forlagts inom referenstiden
innebdr inte att ngon av de fem huvudprinciper som styr all offentlig upp-

handling har trétts fornér.
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DOMSKAL

Tillimpliga bestdmmelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveran-
torer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upp-
handlingar pé ett Sppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 5 § LOU framgér f6ljande. Om den upphandlande myndigheten
har brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan
bestimmelse i LOU och detta har medfort att leverantoren har lidit eller
kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska goras
om eller att den fér avslutas forst sedan rittelse gjorts.

Utredningen i malet

1 forfragningsunderlaget anges under punkt 2.12 bl.a. féljande.

Anbudsgivaren ska ha och redovisa sin erfarenhet av liknande uppdrag,
dvs. distansundervisning inom det/de delomraden anbudet avser. Anbuds-
givaren ska redovisa sin kunskap i och félja de lagar och bestimmelser
som giller for dennes verksamhet och som foljer av uppdragets genom-
forande. Anbudsgivare ska utdver den egna beskrivningen som bevis for
att kraven uppfylls redovisa tre (3) referenser pa nuvarande och/eller tidi-
gare kunder som man haft avtal med under minst tvé (2) &r och som inte
upphort att gélla langre tillbaka i tiden &n 2009. Referenserna ska redo-
visas i bilagan Svarsmall referenser och vid referenstagning visa pa god
kundndéjdhet for att anbudsgivaren ska kvalificera sig for anbudsutvdrde-
ring. Referensuppdragen ska i omfattning och art motsvara denna forfra-
gan for att anbudsgivaren ska kvalificera sig for anbudsutvdrdering. Refe-
renser som anbudsgivaren uppger ska finnas tillgéngliga per telefon
och/eller e-post under de tva (2) forsta utvirderingsveckorna (anbudsin-
limningsdatum och tio (10) arbetsdagar framat). Uteblivet referenssvar
efter forfragan fran den upphandlande myndigheten (inom tio (10) arbets-
dagar) medfor att anbudet forkastas.

Forvaltningsrdttens bedomning

Forvaltningsrittens provning i mal om Sverprévning av offentliga upp-
handlingar utgdr en kontroll av om det pa grundval av vad som framforts
av stkanden i mélet finns anledning att vidta sddana &tgérder som anges i

16 kap. 5 § LOU. For att ett ingripande ska bli aktuellt krévs &ven att s6-
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kanden kan visa att han eller hon har lidit skada eller kan komma att lida

skada pa grund av att den upphandlande myndigheten brutit mot LOU.

Enligt Osterakers kommuns forfrégningsunderlag ska anbudsgivare ldmna
tre referenser som ska finnas tillgéingliga per telefon eller e-post for den
upphandlande myndigheten under de tva forsta utvérderingsveckorna. Mi-
roi har anfort att detta krav strider mot bestimmelserna i LOU da det bl.a.
ir orimligt att 1dgga ansvaret for att en anbudsgivare uppfyller kraven i

upphandlingen pé en tredje part.

Enligt forvaltningsrittens mening maste dock tillvigagéngssittet som Os-
terdkers kommun anvénder sig av for att ta referenser pé anses vara en
lamplig och effektiv atgird for att uppnd det efterstrévade syftet, vilket ar
att f4 till en god referenstagning. Osterdkers kommun har uppgett att séttet
har valts av administrativa skél. Forvaltningsritten finner inte anledning att
ifragasitta om atgérden dr nddvindig for att uppné det efterstrdvade syftet.
D4 den negativa effekten som atgérden eventuellt kan medftra for anbuds-
givarna inte kan beddmas vara dverdriven jamfort med det efterstrivade
syftet, finner férvaltningsritten att tillvigagéngssittet och kravet pa refe-
renser inte kan anses vara oproportionerligt. Inte heller kan kravet anses
vara konkurrensbegrinsande eftersom det &r lika villkor som géller for alla
anbudsgivare. Vidare framgéar det i forfragningsunderlaget att referenstag-
ningen gér till p& ndmnda stt och ddrmed &r det uppstillda kravet transpa-
rent och tydligt. Aven d& det beaktas att referenstagningen &r begriinsad i
tid finner forvaltningsrétten att det uppstillda kravet uppfyller de grundldg-
gande principerna som stills p& en upphandling enligt 1 kap. 9 § LOU.

I malet dr ostridigt att en av Mirios angivna referenser inte har varit till-
ginglig under den tid som referenserna enligt forfrAgningsunderlaget skulle
finnas tillgingliga. Av forfragningsunderlaget framgér att uteblivet refe-
renssvar frén den upphandlande myndigheten medfor att anbudet forkastas.

D4 Mirois referens efter forfragan fran Osterdkers kommun inte inkommit
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med svar i tid finner férvaltningsritten att kommunen har haft fog for att

utesluta Mirois anbud fran utvdrderingen.

Den omstindigheten att Osterakers kommun har inbjudit Miroi till anbuds-
presentation innan dess att referenstagningen har slutforts har inte visats
medfora att Miroi lidit skada eller att det har funnits en risk for detta. Om
Osterakers kommun hade slutfort referenstagningen innan kallelse till an-
budspresentationen skett hade Miroi inte blivit kallad till presentationen.
Att Miroi nu blev kallad men dérefter fick meddelande om att det inte
langre var aktuellt med en presentation utgor inte ett forhéllande dér det ur
upphandlingssynpunkt kan anses som att Miroi har kommit att kunna lida
skada. Vad Miroi anfort i denna del foranleder darfor inget handlande frén

forvaltningsrittens sida.

Sammanfattningsvis finner saledes forvaltningsritten att det inte har fram-
kommit nidgot som innebir att upphandlingen har skett i strid med LOU.
Mirois anstkan ska déarfor avslés.

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

Tove Berlin

Forvaltningsrittsfiskal

Foéredragande har varit Anna Bergman.



