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

DOMSLUT

Forvaltningsratten avslér S6derberg och Partners KB:s ansékan.

BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Gotene kommun, Skara kommun och Vara kommun (kommunerna)

genomf6r en gemensam upphandling av forsdkringsmaklartjénster. Upp-

handlingen genomfors som en forenklad upphandling. I tilldelningsbeslut
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oversédnt den 14 november 2011 beslutade kommunerna att anta annan an-

budsgivare &n Soderberg och Partners KB (bolaget).

Bolaget anstker om 6verprévning av den aktuella upphandlingen och yrkar
att forvaltningsrétten forordnar att upphandlingen ska rittas och ny utvir-
dering ska genomf6ras med beaktande av samtliga referensomdémen som
bolaget dberopat, sdledes dven sddana omdémen som hénfér sig till kom-
munerna sjdlv. Om bolaget anses ha limnat tva anbud menar bolaget att
réttelse ska ske pa sé sitt att en ny utvirdering ska goras varvid bolagets
bada anbud, var for sig, upptas till provning och att de for respektive anbud
limnade referenserna utvérderas. Till stod for sin talan anfor bolaget i hu-
vudsak foljande. Kommunerna har i strid mot principerna om likabehand-
ling och icke-diskriminering samt dppenhet (transparens) och proportiona-
litet, vid sin anbudsvérdering i den aktuella upphandlingen felaktigt bort-
sett frdn vissa av bolaget dberopade referensomdomen med uppgivande av
att dessa hinfor sig till omdomen som har ldmnats av referenspersoner hos
kommunerna sjélva. Bolaget har hirigenom skadats eller riskerat att lida
skada. Av den tilldelningsinformation som limnats bolaget framgar att
bolaget inte medgivits poéng for sadana referensomddmen som hénfor sig
till kommunerna sjélva. Bolaget som vid en virdering av dessa omdémen
skulle ha fatt tillrdckliga podng for att tilldelats kontraktet i upphandlingen
har hirigenom skadats. Det framgar inte pa vilket sétt som podngvirdering
har genomforts eller varfor bolaget givits enbart 14,44 av totalt 25 méjliga
poéng inom kriteriet referenser. Vid kontakt med upphandlingsansvarig
kontaktperson for kommunerna informerades bolaget om att det var tvek-
samt om referensomddmen frén kéllor inom kommunerna kunde godkén-
nas varvid bolaget kompletterade med externa referenser. Det synes vara
enbart denna senare komplettering som utvérderats i upphandlingen. Med-
riknade de forst ingivna referensomdémena skulle bolaget erhallit battre
poéng inom kriteriet “referenser” och dérmed tilldelats kontraktet i upp-

handlingen. Bolagets anbud har aldrig aterkallats utan de referensuppgifter
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som har ingivits separat, pA uppmaning av kommunerna, ska enbart ses
som en komplettering av detta anbud. Nagon méijlighet att inkomma med
ett nytt anbud efter anbudstidens utgang foreligger heller inte. Bolagets nya
uppgifter har inkommit fére anbudstidens utging. Déremot kan anbudet, pa
uppmaning av den upphandlande myndigheten, klarléggas och preciseras
enligt 4 kap. 17 § LOU. Det &r oklart huruvida bolagets kompletterande
referensuppgifter utgor sddan klarldggande precisering som avses i LOU.
Att kommunerna vid sin anbudsvérdering skulle vara forhindrade att beak-
ta &ven egna referensomddmen, strider mot sévil upphandlingsforutsitt-
ningarna (se avsnitt A.14 i forfragningsunderlaget, punkten “referenser”)
som mot tidigare réttspraxis (se Kammarrittens i Stockholm dom den 11
maj 2010 i mal nr 5099-10). Det foreligger inte nigon rittsligt relevant
skyldighet eller m6jlighet att bortse frén de av bolaget ursprungligen in-
givna referensuppgifterna p4 den grunden att de skulle innefatta interna
referensomdomen fran uppgiftslimnare inom kommunerna. Det framstér
&ven i saklig belysning som svérforklarbart varfor bolaget, vilken tidigare
pa ett fortjdnstfullt sétt har levererat aktuella tjdnster till de upphandlande
kommunerna, inte skulle kunna tillgodogora sig detta vid referenstagning i
den nya upphandlingen, utan istillet vara hinvisad till att inkomma med
externa omdoémen. Orsaken till att bolagets externa referensomdémen har
asatts lagre virderingspoéng #r inte att de pa nagot sitt skulle innefatta
negativa omdomen i sig, utan att de, till f6ljd av bl.a. hirvid uppkommen
tidsnod, inte har varit kompletta. Bolaget har aldrig terkallat anbud och
heller inte meddelat tva separata anbud med olika referensuppgifter. Skulle
forvaltningsrétten emellertid finna att bolaget har meddelat tva separata
bud menar bolaget att dessa &r att betrakta som parallella, bada inom an-
budsfristen, inkomna anbud. S& linge anbuden haller sig inom ramarna for
upphandlingens obligatoriska s.k. skall-krav foreligger inte nigot forbud
mot att i en och samma upphandling avge flera parallella bud varfor det
forst ingivna anbudet per automatik inte kan anses dterkallat i samband

med att det andra anbudet inkommit. De bada parallella anbuden ska darfor
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upptas till anbudsprévning och vérdering i upphandlingen, med beaktande
av bl.a. de for respektive anbuden aberopade referenserna. I malet 4r dven
handldggningen av upphandlingen under prévning och férenligheten med
LOU av de atgérder som foretagits under upphandlingens gang. Om kom-
munerna inte hade informerat bolaget om att kommuninterna referensupp-
gifter inte skulle beaktas hade bolaget aldrig gett in sitt andra anbud. Det
forsta anbudet hade da inte riskerats att inte utvérderas. Om f6rvaltnings-
ritten skulle finna att bolaget far anses ha aterkallat sitt forsta anbud har
aterkallandet 1 sddant fall orsakats av vilseledande upphandlingsinforma-

tion fran kommunernas sida.

Kommunerna anser att forvaltningsrétten ska avsla ansdkan om gverprov-
ning och anf6r i huvudsak f6ljande. I den aktuella upphandlingen har en
utvérderingsmodell anvénts for att fa fram det ekonomiskt mest férdelakti-
ga anbudet. Priset viktas endast till 45 procent av det totala véirdet av upp-
handlingen och andra virden &n pris viktas till 55 procent. Av forfrag-
ningsunderlaget framgar tydligt att anbudsutvérderingen bestér av tva
huvuddelar, pris och kvalitet. Kvalitet delas vidare i tre delar varav referen-
ser utgor en del om totalt 25 procent. Vidare i forfragningsunderlaget,
punkt A.14, anger myndigheten pé vilket sétt referenser vérderas utifran en
angiven skala. De av bolaget tillhandahallna referenser uppfyller de i for-
fragningsunderlaget stéllda kraven pa antal och formalia. Av allt att doma
har bolaget, vid uppréttande av anbud, kunnat skapa sig en tillfredsstéllan-
de bild av forutséttningarna kring referenstagning och har féljaktligen 1am-
nat ett konkurrenskraftigt anbud. Det har f6r kommunerna aldrig funnits
behov av att frénga den angivna utvirderingsmodellen vid utvirdering av
referenser vilket séledes skett pa ett for alla anbudsgivare transparant och
likabehandlande sétt. Snarare har det for samtliga 6vriga anbudsgivare va-
rit icke-likabehandlande och/eller icke-transparant att franga den angivna
utvérderingsmetoden for att tillgodose bolagets 6nskemal. Vid bolagets

telefonkontakt med upphandlingsansvarig kontaktperson for kommunerna
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den 28 september 2011 framstillde bolaget frdgan huruvida det var lamp-
ligt att anvéinda kommunernas egna kontaktpersoner, tillika referensgrupp,
som referenspersoner for upphandlingen, varpa tydligt besked limnades att
detta inte ldmpade sig. D4 bolaget vid detta tillfille redan tillhandahallit ett
anbud i upphandlingen péatalades detta varpa bolaget l4t meddela att ett nytt
anbud skulle tillhandahéllas och att det férsta anbudet skulle bortses ifran.
Nytt anbud tillskickades upphandlingsansvarig, innan anbudstidens utgéng,
och alla stéllda krav pa ett anbud i forfragningsunderlaget uppfylldes. Det
forsta, aterkallade, anbudet utvirderades inte eftersom det de facto aterkal-
lats. Att bolagets nya anbud ska ses som en komplettering till det forsta
anbudet, d4 det till sin utformning &r ett komplett anbud helt i enlighet med
forfragningsunderlaget, &ven titulerat anbud och innehéller samtliga efter-
frdgade uppgifter, maste beaktas som nonsens och efterhandskonstruktion.
Den enda avvikelsen som finns frén det tidigare skickade anbudet #r refe-
renserna. En komplettering enligt 4 kap. 17 § LOU kan det aldrig bli tal om
eftersom bestdimmelsen enbart avser klarldggande och precisering av anbud
i samband med konkurrenspriglad dialog. For det fall det ror sig om en
komplettering borde bolaget ha hénvisat till 9 kap. 8 § LOU vilket det hel-
ler inte kan bli tal om. For det forsta omfattar detta enbart kompletteringar
efter anbudstiden utgéng vilket saken inte ror da det ersittande anbudet dr
inkommet och stdmplat den 30 september 2011 vilket dven var den sista
dagen for anbud. For det andra maste kompletteringar efter anbudstidens
utgang efterfrdgas och en kompletterande efterfragan har aldrig stillts. For
det tredje far en komplettering aldrig ersétta eller dndra en tidigare uppgift,
1 forevarande fall en referens, vilket detta i sa fall skulle ha gjort. Att som
anbudsgivare tillhandahalla fler 4n ett anbud i en upphandling 4r mojligt
om &n ytterst ovanligt. Med tanke pa den kontakt som bolaget vitsordar
samt det nya anbud vilket tilthandahallits har kommunerna till fullo agerat
i enlighet med forfragningsunderlaget och aldrig har principerna i 1 kap. 9
§ LOU avvikits fran eller brutits mot. Att 6verhuvudtaget resonera kring

vilken eventuell poing bolaget skulle ha erhallit vid en utvérdering av sitt
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forsta, dterkallade, anbud saknar helt relevans och ér fullstindigt spekula-
tiv. Bolagets referensomddmen har efterfragats pad samma sétt som samtli-
ga Ovriga deltagare i upphandlingen. Kommunerna kan inte ansvara for
vilken vérderingspoédng en referens tillsdtts. Oavsett har forfarandet kring
referenstagning aldrig varit i strid med principerna i 1 kap. 9 § LOU efter-
som alla deltagare givits samma méjligheter, tid, underlag och forutsitt-

ningar.

DOMSKAL

Tillampliga bestimmelser

Den aktuella upphandlingen har pabérjats efter den 15 juli 2010 och fore
den 1 november 2011. I mélet &r ddrfor LOU i dess lydelse av den 15 juli
2010 tillamplig.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveranto-
rer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomféra upp-
handlingar pé ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

Omsesidigt erkédnnande och proportionalitet iakttas.

I 15 kap. 12 § LOU anges att en upphandlande myndighet far tillata att en
anbudssokande eller anbudsgivare réttar en uppenbar felskrivning eller
felrakning eller ndgot annat uppenbart fel i anbudsansékan eller anbudet.
Myndigheten fér begira att en anbudsansokan eller ett anbud fortydligas
eller kompletteras om det kan ske utan risk for sdrbehandling eller konkur-

rensbegrénsning.

116 kap. 1 § LOU anges att en leverantdr som anser sig ha lidit eller kunna
komma att lida skada far i en framstéllning till allmén férvaltningsdomstol

ansoka om &tgérd enligt 5 eller 15 § (ans6kan om Gverprévning).
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Av 16 kap. 5 § LOU framgar att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundlédggande principerna i 1 kap. 9 § eller nigon annan
bestdimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantren har lidit
eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska

goras om eller att den fér avslutas forst sedan rittelse har gjorts.

Utredningen

I forfragningsunderlagets administrativa foreskrifter avsnitt A.6 Alternati-

va anbud anges foljande.

Alternativa anbud accepteras inte. Anbud skall utformas helt i enlighet med vill-

koren i detta forfragningsunderlag. Reservationer i anbud accepteras inte.

I forfragningsunderlagets administrativa foreskrifter avsnitt A.7 Anbudets

form och innehall anges bl.a. féljande.

* Namn p& minst tre kunder avseende genomforda uppdrag skall anges for refe-
renstagning i bilaga H. Namn p kontaktperson med telefonnummer och e-
postadress skall anges. Angivna kontaktpersoner bér vara informerade. Utvirde-
ras.

*  Eventuella avvikelser fran forfragningsunderlaget skall tydligt anges i anbud.
Anbud som inte innehaller begird dokumentation eller i dvrigt inte foljer anbudsunderla-
get riskerar att forkastas.

Anbud skall limnas i ett (1) original och en (1) kopia. Istéllet for papperskopior kan CD-

skiva eller USB-minne anviindas.

I forfragningsunderlagets administrativa foreskrifter avsnitt A.9 Komplet-

terande uppgifter anges bl.a. foljande.

En upphandlande myndighet far tillata att en anbudssékande eller anbudsgivare rittar en
uppenbar felskrivning eller felrdkning eller négot annat uppenbart fel i anbudsansékan

eller anbudet. Myndigheten far begéra att en anbudsansdkan eller ett anbud fortydligas



Sida 8

FORVALTNINGSRATTEN DOM 5897-11 E
I JONKOPING 2012-02-22
Enhet 1

eller kompletteras om det kan ske utan risk for sirbehandling eller konkurrensbegrins-
ning.
Leverantoren kan endast dberopa de frégor som begirts skriftligen av kdparens kontakt-

person och endast skriftliga svar &r bindande.

I forfragningsunderlagets administrativa foreskrifter avsnitt A.14 Anbuds-

provning anges bl.a. féljande under avsnittet Steg 3, anbudsutvirderingen

Kvalitet

e  Referenser
Har varderas referensernas uttalande i egenskap av kund. Utdver de i anbudet redovisade
referenserna kan koparen i forekommande fall komma att anvéinda egna erfarenheter som
referens. For att utvirdera referenser kommer kdparen att anvénda sig av det i anbudet
medsénda referensformuléret, (bilaga F). Max-poing +/-30.
Referenspoéng dr max/min 30 poéng, dessa poédng riknas om i utvdrderingen till max/min
25 poiing. Formeln 25/30 = 0,8333 som blir omrikningsfaktor for att fa fram referenspo-
dngen.
+/-30 referenspoéng blir +/-25 utvirderingspodng
Ex. a) Erhéllen referenspoéng = 22 x 0,8333 = 18,33 utvérderingspodng
Ex. b) Erhéllen referenspoédng -3 x 0,8333 = -2,50 utvérderingspoédng

Av utredningen framgar att bolaget 1 sitt forst inskickade anbud angett G6-
tene, Skara och Vara kommuner som referenser pa bilaga H till anbudet. I
det andra inskickade anbudet anger bolaget Bengtsfors och Tranas (tvé
ginger) kommuner som referenser pa bilaga H. Pa kuvertet f6r det andra

inskickade anbudet anges ”anbud forsakringsméklare”.

Férvaltningsritten gor foljande bedémning.

Inledningsvis konstateras att det i mal om ingripande enligt LOU som hu-
vudprincip géller att den part som gor géllande att en upphandling &r felak-
tig pé ett klart sétt ska ange pa vilka omsténdigheter han grundar sin talan

och att domstolens prévning &r begrénsad till de grunder som parten har
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&beropat (se RA 2009 ref. 69). Forvaltningsrittens provning i malet utgor
siledes en kontroll av om det p& grundval av vad s6kanden har anfort i

malet finns skél fér ingripande enligt LOU.

Bolaget har gjort géllande att kommunerna vid sin anbudsvirdering i den
aktuella upphandlingen felaktigt har bortsett fran vissa av bolaget dberopa-
de referensomddmen. Bolaget gor vidare gillande att det forst limnade
anbudet kompletterats med ytterligare referenser, alternativt att ett nytt

parallellt anbud inldmnats, men att inget anbud 4terkallats.

I forfrdgningsunderlaget anges att anbud ska l&mnas i ett original och en
kopia. Vidare anges att alternativa anbud inte accepteras. Forfragningsun-
derlaget innehaller ingen begrénsning avseende hdgsta antal referenser som
far ldmnas, utan anger endast ett minsta antal. Inte heller innehaller for-
frdgningsunderlaget nagot krav ifrdga om ldmnade referenser ska vara in-
terna eller externa. Det framgér dock av forfragningsunderlaget att kom-
munerna kan komma att anvéinda egna erfarenheter som referens utsver de

av anbudsgivarna ldmnade referenserna.

Det &r ostridigt 1 malet att bolaget har gett in tva kompletta anbud innan
anbudstidens utgéng samt att dessa anbud endast skilt sig at vad giller de
referenser som ldmnats i bilaga H till anbuden. Bolaget har uppgett att det
mot bakgrund av kommunernas upplysning per telefon om att det var tvek-
samt att interna referenser kunde godkénnas, valt att skicka in ett nytt an-
bud med nya referenser. Bolaget menar att det nya anbudet ska ses som ett
tilldgg till det forst inskickade anbudet. Det har inte framkommit att kom-
munerna har efterfragat nya eller ytterligare referenser fran bolaget. For-
valtningsritten anser att det inte kan vara frdga om en komplettering eller
precisering enligt nagon bestdimmelse i LOU. Bolaget har inte, nir det
andra anbudet séndes in, p& nigot sétt angett att det andra anbudet endast

skulle utgora ett tilldgg till det forsta anbudet. Bolaget har endast skickat in
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ytterligare ett komplett anbud med andra referenser. P4 kuvertet for det nya
anbudet har bolaget vidare angett “anbud fSrsékringsméklare”. Enligt for-
valtningsréttens mening ger bolagets forklaringar till sitt férfarande inte
tillréckligt stod for uppfattningen att det andra anbudet endast skulle utgéra
ett tillagg till det forst insénda anbudet. Forvaltningsritten finner saledes
att bolaget inte visat att kommunerna har handlat i strid mot forfrignings-
underlaget eller principerna for offentlig upphandling genom att inte be-
trakta bolagets andra anbud som ett tilldgg till bolagets forsta anbud, och
ddrigenom inte utvérderat samtliga de referenser som limnats i bida anbu-
den tillsammans. Skal f6r ingripande enligt LOU och rittelse genom att
samtliga bolagets referenser ska utvirderas tillsammans foreligger ddrmed

inte.

Bolaget menar i andra hand att det andra anbudet ska anses vara ett paral-
lellt anbud till det f6rsta anbudet, och att bida anbuden ska utvirderas med
i respektive anbud ldmnade referenser. Det kan konstateras att alternativa
anbud inte accepteras enligt forfragningsunderlaget. Det har siledes inte
varit mojligt f6r kommunerna att, utan att handla i strid med forfradgnings-
underlaget, utvirdera bolagets bada anbud. Kommunerna hade i ett sddant
fall istdllet kunnat bortse frén bolagets anbud. Kommunerna har dock valt
att utvérdera ett av bolagets anbud da kommunerna ansett att det andra
anbudet ersatt det forsta anbudet. Den omstindigheten att kommunerna
valt att utvirdera det senare av bolagets anbud kan mot bakgrund av det
anforda, enligt forvaltningsréttens mening, inte anses medfora att bolaget
kan anses ha lidit eller riskerat att komma att lida skada. Grund for ingri-
pande enligt LOU i form av rittelse genom ny utvirdering dir bolagets

bada anbud utvirderas foreligger dirfor inte.

Forvaltningsratten finner sammantaget att det som bolaget anfort 1 mélet

inte ger vid handen att kommunerna har handlat i strid med forfragnings-



Sida 11

FORVALTNINGSRATTEN DOM 5897-11 E
1 JONKOPING 2012-02-22
Enhet 1

underlaget eller principerna f6r offentlig upphandling. Grund for ingripan-

de enligt LOU foreligger saledes inte. Bolagets ansdkan ska dérfor avslas.

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

Joharf Nordstrém






