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BAKGRUND

BRG, Business Region Goteborg AB (BRG) har genomfort en upphand-
ling avseende produktion av reklambyratjanster, diarienummer 0094/13.
Upphandlingen har genomforts som ett forenklat forfarande. Anbud fran
17 leverantorer har kommit in, varav 14 uppfyllt kvalificeringen och gatt
vidare till utvarderingen. Av tilldelningsbeslut den 2 september 2013 fram-

gar att Sandberg Trygg har vunnit upphandlingen.

YRKANDEN M.M.

Condesign Infocom Aktiebolag

Condesign Infocom Aktiebolag (bolaget) begér dverprévning av upphand-
lingen och anfér i huvudsak foljande. Bolaget yrkar i forsta hand att upp-
handlingen ska rattas pa sa satt att bolaget antas som foretag nummer ett
och tilldelas det aktuella ramavtalet, i andra hand att upphandlingen ska
goras om samt i tredje hand att upphandlingen ska rattas pa sa satt att ut-
varderingen av inkomna anbud ska géras om. BRG har, utan att iaktta kra-
vet pa affarsmassighet vid upphandling av ramavtal enligt LOU, for avsikt
att teckna 6verlappande avtal med en strategisk reklambyra och en taktisk
reklambyra innebarande att regelverket for ramavtal satts ur spel. BRG har
dessutom inte vérderat anbuden i upphandlingen i enlighet med principerna
om proportionalitet, likabehandling och transparens, vilket medfort skada

for bolagets del.

BRG har for avsikt att upphandla ”Produktion av Reklambyrétjénster” och
”Strategisk reklam och kommunikationsbyra”. I vardera upphandling for-
behaller sig BRG rétten att fritt flytta uppdrag mellan de bada avtalen utan
konkurrensutsattning. Utvarderingskriterierna for referensuppdragen ar

exakt desamma i bada upphandlingarna, trots att de upphandlade tjansterna
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kraftigt skiljer sig at. Var och en av de tva upphandlingarna avser ett ram-
avtal med en enda leverantor. Den strategiska byran kan dock fa utfora en
godtycklig andel av produktionsbyrans uppdrag utan ytterligare upphand-
ling och vice versa. Genom att dela upp upphandlingen i tva i huvudsak
overlappande forfragningar samt forbehalla sig ratten att valja vilket avtal
som ska anvandas for ett givet uppdrag och inte begara pris pa produkt-
ionstjansterna i ndgon av de bada upphandlingarna, kan BRG valja att
otillborligt gynna den strategiska byran bade med stora volymer och med

fri prissattning utan konkurrens.

BRG sammanblandar kvalificerings- och utvérderingsfasen samt utnyttjar
egen personal for att bedéma referensuppdrag till andra kunder. Bolaget
har pa grund dérav uteslutits fran mojligheten att i konkurrens med andra
foretag delta med anbud i den aktuella upphandlingen och riskerar harige-
nom att lida skada. Case (0) aterfinns under ”Uppdragsspecifikation, speci-
ella krav pkt 6” i anbudsforfragan. Detta avsnitt hor enligt anbudshand-
lingarna till kvalificeringen. Har ska anbudsgivaren visa att denne har
kompetens genom att bifoga en beskrivning av ett tidigare utfort uppdrag
inom omradet massor/event. Ovriga tva referensuppdrag ar i anbudsfragan
klassificerade som del av utvérderingen. Case (1) beskrivs i anbudsforfra-
gan som en del av utvarderingen som ska bedémas enligt en skala fran ett
till fem, dar tva ar godkant. Om betyget inte blir fyra eller fem avslutas
utvarderingen och anbudsgivaren diskvalificeras. Detta &r en otillaten
kombination. Antingen anvénds referensuppdraget i kvalificeringsfasen,
och da ska det bara bedémas om anbudsgivaren tidigare har utfort motsva-
rande arbeten for andra kunder och om dessa ar ndjda med resultatet, eller
ar det en del av utvérderingen, och da far anbudsgivaren inte diskvalifice-

ras innan hela utvéarderingen ar genomford.

En genomgang av ett tiotal motsvarande upphandlingar av reklamtjanster

fran andra offentliga myndigheter visar att samtliga var ytterst noggranna
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med att krdva att anbudsgivarna anonymiserade sina referensuppdrag for
att bedomarna inte skulle fargas av sin kunskap om eller relation till an-
budsgivaren. BRG kraver i motsats till praxis att referenserna ska ha an-
budsgivarens identitet klart angiven. Pa detta satt kommer beddmningarna
dessutom att styras av vad de deltagande BRG-medarbetarna personligen

tycker om de enskilda anbudsgivarna.

Den upphandlande enheten far bara stalla krav pa en lagsta niva for an-
budsgivarens ekonomiska samt tekniska och yrkesméassiga kapacitet. De
anbudsgivare som klarar kraven med liten marginal &r lika kvalificerade
som de anbudsgivare som klarar kraven med stor marginal. Ska referenser
anvandas vid anbudsutvarderingen ska de omddmen som lamnas vid refe-
renstagningen anvandas som bevis vid bedémningen av i vilken man an-
budsgivaren uppfyller ett visst kriterium. For att fa anvanda referenser vid
utvéarderingen maste referenserna avse den tjanst som ska utforas och inte
anbudsgivaren. Referenser som syftar till att bedéma anbudsgivarens re-
surser och erfarenhet rent generellt far inte anvandas vid anbudsutvérde-
ringen, utan far endast kontrolleras som kvalificeringskrav. Case (1) utnytt-
jas for att stanga av anbudsgivare fran den fortsatta utvarderingsprocessen.

Proportionalitetsprincipen innebar att kraven pa leverantdren och tjénsten
maste ha ett naturligt samband med och sta i rimlig proportion till det som
ska upphandlas. Bedémningsskalan som BRG anvander innehaller utvérde-
ringsfaktorerna “analytisk formaga” och “’kreativ formaga”, vilket inte ska
ligga till grund for en kvalificering av en anbudsgivare. Det har inte heller
med anbudet att gora, dd uppdraget giller ’produktion av enklare reklam-
och kommunikationstjinster”. Uppdragen utvirderas dessutom pa faktorn
“malgruppsanpassning”, vilket bara finns som ett krav i uppdragsspecifi-
kationen for den strategiska byran men inte for produktionsbyran. Det kan
inte vara i enlighet med kraven i LOU att exakt samma kriterier och be-

domningsskala anvands for strategitjanster och enklare reklamtjanster.
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Ett skall-krav i den aktuella upphandlingen &r att anbudsgivarens projekt-
grupp alltid ska kunna samlas hos kunden med kort varsel. Det ar oklart
hur uttrycket ska tolkas och om det innebar att anbudsgivaren maste ha sitt
kontor lokaliserat i centrala Goteborg. Kravet bryter i vilket fall bade mot
likabehandlingsprincipen och mot principen om icke-diskriminering. Det
ar inte tillatet att gora den har typen av geografiska begransningar och det
gar inte heller att veta vilka presumtiva anbudsgivare som avstod fran att
lamna anbud pa grund av villkoret. Det kravs vidare att anbudsgivaren &r
en produktionsenhet med hdg kreativ niva, vilket ar att ta irrelevant hansyn

och att inte framja 6ppenhet och forutsagbarhet.

Utvarderingsmodellen dverviktar referensuppdragen i férhallande till pris
och leveransformaga. Det ar 90 procent eget tyckande av personal hos
BRG om hur anbudsgivarens personal kan ha tankt nar referensuppdragen
utfordes och 10 procent leveranskvalitet, pa ett satt som inte gar att hitta
nar andra upphandlingar av reklamproduktion i Sverige analyseras. Sam-
manvagningen med priset gors darefter pa ett sddant satt att verkligt pris
blir ointressant vid bestdmningen av ekonomiskt mest fordelaktiga erbju-
dande. Sjalva utvarderingsmodellen ar naturligtvis inte otillaten, men ge-
nom den valda viktningen blir de véasentliga och matbara egenskaperna hos
den levererade tjansten betydelsel6s medan egenskaper som &r ométbara,
godtyckliga och som bryter mot proportionalitetsprincipen dominerar. Yr-
keskategorin originalare som vid “enklare reklamproduktion” star for hu-
vuddelen av arbetet far anbudsgivaren ange pris for, men det tas inte med i
bedémningen av bésta erbjudande. Det efterfragas alltsa produktion, men
baserar utvarderingen enbart pa priset for vissa specialistfunktioner. Dessu-
tom ar modellen konstruerad sa att samma poang ges olika pristillagg i
kronor beroende pa vilket medelpris anbudsgivaren anger for sina specia-
listtjanster. Om avsikten ar att lata en strategisk byra aven utféra all en-

klare reklamproduktion till 6verpris finns anda risken att en effektiv pro-
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duktionshyra kan sla ut den dyrare strategiska byran om inte mojligheten

att avlagsna den forra fran anbudstavlingen hade existerat.

Bolaget hade basta pris, undantaget byra nr 6 som gav ett onormalt lagt
anbud i kombination med ett underkénnande i Case (2), vilket gor det moj-
ligt att forkasta anbudet i fraga. Bolaget ar dessutom 1SO-certifierat vad
galler kvalitetssystemet, vilket ska ge hogsta poang pa kvalitetssakring och
darmed gora anbudet an mer ekonomiskt fordelaktigt i forhallande till ov-
riga anbud. Bolaget har pa ett felaktigt satt uteslutits fran anbudsgivningen
och darigenom uppenbart lidit skada av det valda tillvagagangssattet. Till-
delningen baseras pa fyra moment, av vilka tva ar méatbara och transpa-
ranta, medan 6vriga tva ar godtyckliga och strider mot LOU. Skulle de
senare tvd momenten tas bort ur anbudsutvarderingen skulle bolaget ha

vunnit upphandlingen.

BRG, Business Region Goteborg AB

BRG bestrider bolagets ans6kan anfor i huvudsak féljande. Det har paral-
lellt med nu 6verprévad upphandling — som avser produktion av reklam-
tjanster — genomfort en upphandling avseende strategisk reklam- och
kommunikationsbyra. Den 6verprévade upphandlingen syftar primart till
att tacka behovet av produktion av olika typer av reklammaterial. Den
andra upphandlingen avser huvudsakligen att tillgodose behovet av en mer
Overgripande strategisk kommunikationspartner for utarbetande av dver-
ordnade koncept och kommunikationsstrategier. Forfragningsunderlaget
mojliggor inte att godtyckligt vélja vilka av de bada ramavtalen som ett
visst avrop ska ske ifran. | forfragningsunderlaget lamnas klar och tydlig
information dels om upphandlingens kontraktsféremal, dels om férhallan-
det till andra upphandlingar och avtal. Det star en upphandlande myndighet
fritt att saval definiera kontraktsforemalet i samband med upphandlingar

som att dela upp kontraktsforemal i olika upphandlingar och anbudsomra-
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den. Detta dock med den generella begransningen att upphandlingar inte
far konstrueras pa ett satt som otillborligt begransar konkurrensen. | det
aktuella fallet innefattar inte uppdelningen i nagon del ett handlande som
otillborligt begransar konkurrensen. Det ar dartill tydligt fraga om tva olika
kontraktsforemal i de tva aktuella upphandlingarna. Det ligger vidare i sa-
kens natur att intellektuella immateriella tjénster av har aktuellt slag typiskt
sett inte later sig definieras med lika hog precision som exempelvis enklare
varor. Det far darfor i nagon man anses ofrankomligt att olika ramavtal
avseende sadana tjanster — eller olika anbudsomraden inom en upphandling
—till mindre del kan komma att fa 6verlappande tillampningsomraden.
Detta kan inte i sig medfora att en overtréadelse av LOU &r for handen. Un-
der alla omsténdigheter har bolaget inte lidit skada eller risk for skada av
nu aktuellt pastatt brott mot LOU. Bolaget har inte narmare utvecklat pa
vilket satt den pastadda dverlappningen paverkar bolagets majlighet att
erhalla kontrakt i upphandlingen.

Det har i den aktuella upphandlingen inte anvénts tilldelningskriterier som
ratteligen &r att betrakta som kvalificeringskriterier. Tvartom har samtliga
tilldelningskriterier tagit sikte pa tjanstens forvantade kvalitet, i enlighet
med LOU:s principer. Det finns inget principiellt hinder mot att koppla
obligatoriska krav till sddana bedomningar som sker inom ramen for for-
fragningsunderlagets tilldelningskriterier. Det &r saledes fullt mojligt for en
upphandlande myndighet att utvardera ett visst kriterium enligt en po-
angskala 0-5 och att harvid foreskriva att en leverantor, for att kunna
komma ifraga for kontrakt i upphandlingen, maste uppnad minimibetyget
tva. Detta innebdr att ett obligatoriskt krav i upphandlingen &r att anbudet,
vid den aktuella bedémningen, uppnar minst betyget tva. LOU tillater att
det stalls upp minimikrav pa kvaliteten pa den tjanst som upphandlas. Sad-
ana krav utgor i formell mening inte kvalificeringskrav i LOU:s mening. |
upphandlingen anvands ett obligatoriskt krav med innebdrden att endast de

anbud som uppnadde betyget tre eller béttre, vid utvarderingen av refe-



FORVALTNINGSRATTEN DOM 9637-13 E
| GOTEBORG

rensuppdrag 1, tillats ga vidare till muntlig presentation och slutlig utvar-
dering. Ett sadant obligatoriskt krav &r forenligt med LOU. Bolagets anbud
erholl betyget tva vid utvarderingen av referensuppdrag 1. Anbudet togs
darfor inte vidare till muntlig presentation och slutlig utvéardering. Forfa-
randet &r i enlighet med forfragningsunderlaget och innefattar ingen Gver-
tradelse av LOU. Bolaget har under alla férhallanden inte lidit skada eller
risk for skada med anledning av den stegvisa anbudsutvérdering som till-
lampats. Aven om bolaget hade tagits vidare till muntlig presentation och
slutlig utvardering — och harvid erhallit hogsta betyg pa aterstaende mo-

ment — hade bolagets anbud likvél inte erhallit det lagsta jamforelsepriset.

Bolaget synes ifragasatta det forhallandet att det vid bedémning och utvér-
dering av sadant material som anbudsgivarna tagit fram for andra bestéllare
anvants egen personal. Det finns flera mojliga satt att utvardera begreppet
kvalitet i en upphandling av nu aktuellt slag. Det hade varit mgjligt att ut-
vardera referensuppdrag pa det séttet att fragor stélls till referenter, vilka
darefter genom sina svar betygsatter den tjanst som anbudsgivaren levere-
rat. Nagon sadan modell har emellertid inte valts i upphandlingen. I upp-
handlingen har begarts in material som anbudsgivarna tagit fram inom ra-
men for liknande uppdragsforhallanden for andra bestéllare. Detta material
har sedan internt bedomts utifran de kriterier som anges i forfragningsun-
derlaget. Det ar saledes inte fraga om en utvardering av referenser. | den
aktuella upphandlingen har i stallet foretagits en egen utvardering av den
produkt och det resultat som anbudsgivaren tagit fram for andra bestéllare.
Forfragningsunderlagets innehall ar i dessa delar tydligt och transparent.
Subjektiva moment far forekomma och ar ofrankomliga i alla upphand-
lingar som innefattar andra hansyn &n pris. Varken godtycke eller s.k. fri
prévningsratt har forekommit. Bolagets pastaende om fel i denna del sak-
nar darfor fog. Under alla forhallanden har bolaget inte visat att nu pastatt

fel medfort skada eller risk for skada for bolagets del.
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Det star inte i strid med LOU att avkrava anbudsgivarna identiteten pa de
bestallare som aberopas i redovisade referensuppdrag. De personer som

ingatt i bedémningsgruppen for anbudsutvarderingen har inte latit sig pa-
verkas av ovidkommande hansyn. Vad bolaget gor gallande pavisar ingen

Overtradelse av LOU.

Det bestrids att kravet avseende samling med kort varsel skulle vara otyd-
ligt och sta i strid med transparensprincipen. Det kan noteras att samtliga
anbudsgivare bedomts uppfylla kravet. Bolaget har under alla forhallanden
inte lidit skada eller risk for skada med anledning av aktuellt krav. Grund

for ingripande saknas dven pa denna grund.

Vald tilldelningsgrund i upphandlingen ar det ekonomiskt mest fordelakt-
iga anbudet. Darmed &r det upp till den upphandlande myndigheten att
bestamma, och i forfragningsunderlaget ange, vilken betydelse som ska
tillmatas a ena sidan kvalitetsfaktorer och & andra sidan pris. Detta har
skett pa ett Oppet sétt och dven i 6vrigt i enlighet med de grundlaggande
upphandlingsprinciperna. Viktning och dvriga upplysningar av betydelse
for utvarderingsmodellen ar tydligt beskrivna i forfragningsunderlaget. Det
har i upphandlingen klart och tydligt angetts vilka tjanster som efterfragas
inom ramavtalet och gjorts en godtagbar férhandsbeddémning av vilka
tjanste-/personalkategorier som huvudsakligen kan forvéntas bli aktuella
vid leverantors utférande av uppdrag. Alla anbudsgivare har haft lika och
fullgoda mojligheter att pa basis av detta utforma ett konkurrenskraftigt
anbud. Vad bolaget anfort om brister i denna del pavisar inte att en 6ver-

tradelse av de grundlaggande upphandlingsprinciperna ar for handen.
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DOMSKAL

Tillampliga bestammelser m.m.

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantorer pa ett likvardigt och
icke-diskriminerande satt samt genomfora upphandlingar pa ett Gppet sétt.
Vid upphandlingar ska vidare principerna om émsesidigt erkdnnande och
proportionalitet iakttas (1 kap. 9 § LOU).

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundldggande prin-
ciperna i 1 kap. 9 8 LOU eller nagon annan bestammelse i lagen och detta
har medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada, ska
ratten besluta att upphandlingen ska géras om eller att den far avslutas forst

sedan réttelse har gjorts (16 kap. 6 § forsta stycket LOU).

Utredningen i malet

| ifragavarande forfragningsunderlag anges bl.a. féljande. Upphandlingen
avslutas med att ramavtal tecknas med en leverantor och BRG. Anbudet
ska vara BRG tillhanda senast den 20 maj 2013. Den anbudsgivare som
lamnar det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet tilldelas kontraktet. Ett
anbud som inte uppfyller samtliga obligatoriska krav kommer att forkastas.
Provning av anbuden sker i tre steg. Forst prévas att anbudsgivaren upp-
fyller de krav som stéllts pa leverantoren. Vid denna kvalificering sker en
prévning om anbudsgivaren uppfyller de stallda kvalificeringskraven i for-
fragningsunderlaget samt om anbud &r korrekt inlamnade och innehaller all
den dokumentation och de uppgifter som infordrats. De anbudsgivare som
uppfyller kvalifikationskraven och vars anbud ar korrekt inlamnade och
kompletta har kvalificerat sig till nasta steg. Dessa anbud genomgar daref-
ter en provning av om kraven pa vara/tjanst ar uppfyllda. Anbudsgivare

som uppfyller samtliga stallda krav pa varan/tjansten gar vidare till sista



11

FORVALTNINGSRATTEN DOM 9637-13 E
| GOTEBORG

steget och genomgar en utvardering. Betraffande kvalificerande krav &r det
endast krav listade i Svarsblankettens flik ”Kvalificering” som é&r kvalifice-
rande. - - - BRG soker produktionsbyra/enhet med hog kreativ niva for
enklare reklam- och kommunikationstjanster. Syftet med upphandlingen &r
att sakerstalla BRG:s varierade behov av reklam-/kommunikationstjanster
for det ndrmaste dret. Uppdraget "Reklambyréatjanster” innebar analys, id¢,
koncept och produktion av tryckt och digitalt material, sasom informat-
ionsmaterial, broschyrer, digitala presentationer, mallar, annonser, faktab-
lad, posters, massmaterial, film, webb och nyhetsbrev. Det innebdr vidare
anpassning av befintligt material till olika malgrupper och sprak samt att
leverantor har ett totalansvar for projekt- och produktionsledning,
idé/koncept, text/copy, formgivning/layout samt repro och leverans av
tryckfardigt original till av bestéllaren utsett tryckeri. - - - BRG upphandlar
samtidigt byra for strategisk reklam som kan fa i uppdrag att producera
delar av BRG:s kommunikation. Uppdraget omfattar inte de kommunikat-
ionsuppdrag som ingar i andra avtal, sisom exempelvis strategisk kommu-
nikationsbyra, webbyra, massleverantdr, bilageleverantor eller kundtid-
ningen Business. - - - Anbudsgivaren ska presentera en fast arbetsgrupp,
varav minst en Operativ projektledare/produktionsledare, minst en AD och
minst en Copy. | svarsblankettens prisflik anges timkostnader for de olika
tjansterna/rollerna i arbetsgruppen. - - - Anbudsgivaren ska till anbudet
bifoga tva relevanta referensuppdrag inom reklam- och kommunikations-
produktion. Referensuppdrag 1 ska beskriva hur man lyckats skapa upp-
marksamhet, paverka attityder eller driva en beteendeférandring i en speci-
fik fraga. Kampanjen ska ha omfattat kommunikation i flera kanaler, bade
analoga och digitala. Referensuppdrag 2 ska beskriva hur man med hjélp
av en kreativ idé har lyckats att framstélla enklare material som, trots en
begransad budget har gett bra resultat. Beddmningen av insédnda referens-
uppdrag sker av en arbetsgrupp hos BRG och kommer att utvéarderas uti-
fran analytisk formagam malgruppsanpassning, kreativ formaga samt tyd-

lighet och begriplighet i framstallningen. VVid beddmningen anvénds en 5-
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gradig skala. For att komma vidare till muntlig presentation och slutlig
utvardering kravs att anbudsgivaren uppnatt minst tre poang i betyg gal-
lande referensuppdrag 1. Den muntliga presentationen avser referensupp-
drag 2. - - - Enligt Svarsblankettens flik ”Kvalificering” ska anbudsgivaren
bl.a. med kort varsel kunna samla arbetsgruppen till méten hos uppdrags-

givaren.

Forvaltningsrattens bedémning

Forvaltningsréttens provning utgor en kontroll av om det finns skal att in-
gripa mot upphandlingen pa grund av att den upphandlande myndigheten
har brutit mot principerna i 1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestammelse
i lagen. Rétten ska endast beakta de grunder som s6kanden har framfort i
malet (jfr RA 2009 ref. 69). For att grund for ingripande mot upphandling-
en ska foreligga &r det inte tillrackligt att sékanden anser sig ha lidit eller
kunna komma att lida skada, utan sokanden ska visa att han har lidit eller
kan komma att lida skada av den eller de brister som patalats (jfr Hogsta

forvaltningsdomstolens avgorande den 1 juli 2013 i mal nr 96-13).

Ett forfragningsunderlag ska vara sa klart och tydligt utformat att en leve-
rantor pa grundval av detta kan avgora vad den upphandlande enheten till-
mater betydelse vid upphandlingen och att en utvarderingsmodell ska vara
sa utformad att den &r agnad att leda till ett rattvisande resultat, dvs. att det
anbud som ar ekonomiskt mest fordelaktigt antas. Detta féljer ocksa av
gemenskapsrattens krav pa likabehandling, forutsebarhet och transparens.
Hogsta forvaltningsdomstolen har aven uttalat att de skiftande forhallanden
som forekommer i det ekonomiska livet gér att aven forfragningsunderlag
och utvarderingsmodeller som inte ar optimalt utformade far godtas under
forutsattning att de principer som bar upp lagen om offentlig upphandling

och gemenskapsritten inte trads for nar (jfr RA 2002 ref. 50).
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Bolaget har forst och framst anfort att det skett en sammanblandning av tva
separata upphandlingar pa ett satt som skulle strida mot LOU. Den 6ver-
provade upphandlingen syftar primért till att tdcka behovet av produktion
av olika typer av reklammaterial. Den andra upphandlingen avser huvud-
sakligen att tillgodose behovet av en mer 6vergripande strategisk kommu-
nikationspartner for utarbetande av 6verordnade koncept och kommunikat-
ionsstrategier. Upphandlande myndighet maste sjalv fa vélja vilka krav
som stalls pa respektive upphandling utifran vad de vill uppna. Detta kan
inte anses bryta mot reglerna i LOU. Bolaget har saldes inte kunnat visa att
det skett nagon otillaten sammanblandning mellan de bada upphandlingar-
na. Upphandlingarna kan inte heller anses mojliggora for BRG att godtyck-
ligt vélja vilket av de bada ramavtalen som ett visst avrop ska ske ifran.
Detta da det i forfragningsunderlagen lamnas klar och tydlig information

om de olika upphandlingarnas kontraktsforemal.

Bolaget har vidare invant att upphandlande myndighet pa ett otillatet sétt
har sammanblandat kvalificerings- och utvarderingsfas samt utnyttjar egen
personal for att beddma referensuppdrag till andra kunder. | ett upphand-
lingsforfarande ska inga en kvalificerings- och en utvarderingsfas. Prov-
ningen under kvalificeringsfasen syftar till att sakerstélla leverantdrens
formaga att leverera det som ska upphandlas enligt forfragningsunderlaget.
Vad géller provningen under utvarderingsfasen avser denna att utifran de
krav pa tjansten/produkten som framgar av forfragningsunderlaget med
avseende pa det som ska upphandlas, vardera de anbud som kvalificerat sig
till utvarderingen utifran angivna utvarderingskriterier (jfr Kammarrtten i
Goteborgs dom den 1 juni 2009 i mal nr 788-09 och EU-domstolens dom
den 24 januari 2008 i mal nr C-532/06). Det finns inte nagot hinder mot att
anvanda referenser i utvarderingsfasen sa lange dessa ar agnade att identi-
fiera det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet (jfr Kammarratten i Gote-
borgs dom den 3 februari 2009 i mal nr 7332-08).
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Med hénsyn till att det ifragasatta utvarderingskriteriet, att endast de anbud
som uppnatt ett visst betyg vid utvarderingen av det forsta referensuppdra-
get tillats ga vidare till muntlig presentation och slutlig utvéardering, avser
beddmningen av den levererade tjanstens kvalitet anser forvaltningsratten
att det kan beaktas inom ramen for att faststélla det ekonomiskt mest for-
delaktiga anbudet, dvs. under utvarderingsfasen. Forvaltningsratten konsta-
terar vidare att det framgar av forfragningsunderlaget hur BRG avsag att
genomfora utvarderingen och vad som kravdes for att ga vidare till nasta
steg. Nagon sammanblandning av kvalificeringskrav och utvarderingskrite-
rier har enligt forvaltningsrattens bedémning inte skett. Inte heller vald
metod for utvardering av ingivna referensuppdrag kan enligt forvaltnings-

ratten anses bryta mot reglerna i LOU.

Nar en upphandlande enhet faststéller andra utvarderingskriterier &n enbart
pris ar det ofrankomligt att kriterierna i viss man bedoms subjektivt vid
utvarderingen. Det gar saledes inte att utforma utvarderingskriterier som
inte till ndgon del innefattar subjektiva bedomningar. Det finns heller inget
krav i LOU eller gemenskapsratten pa att varje steg i en poangskala ska
beskrivas i ord i forfragningsunderlaget. Av de ovan atergivna avsnitten
framgar pa vilket sétt poangtilldelning och viktning skulle komma att ske,
samt hur upphandlande myndighet avsag att tilldela poang. Det far darfor
anses kant for anbudsgivarna pa vilka grunder poangen skulle komma att
fordelas. BRG har saledes inte heller anvant sig av nagon otillaten utvarde-
ringsmodell i den aktuella upphandlingen.

Vad bolaget anfor i 6vrigt utgor inte skal for annan bedémning én att an-
budsgivarna kunnat utlasa och forsta hur ett konkurrenskraftigt och anda-
malsenligt anbud ska formuleras. Aven om forfragningsunderlaget inte &r
optimalt utformat sa har upphandlande myndighets avsikt med att anvanda
uppstallda krav i utvéarderingen varit att forsoka uppna viss kvalitet i be-

handlingen, och far pa sa satt anses kopplat till foremalet for
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upphandlingen. Bolaget har inte heller i Gvrigt visat att upphandlande
myndighet vid utvardering och poangsattning skulle ha frangatt de kriterier
och krav som anges i forfragningsunderlaget eller att forfarandet inneburit

att kraven i LOU asidosatts.

Sammanfattningsvis anser forvaltningsratten att bolaget inte har visat att
upphandlingen har sadana brister att det finns skl att ingripa mot den. Bo-
lagets ansokan om Gverprovning ska darfor avslas.

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

Kristina Jarnevall

R&dman

Foredragande i malet har varit forvaltningsrattsnotarien Simon Isaksson.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Géteborg.
Skrivelsen ska dock skickas eller 1imnas till
forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
férvaltningsritten inom tre veckor fran den dag
da klaganden fick del av beslutet. Om beslutet
har meddelats vid en muntlig f6rhandling, eller
det vid en sddan férhandling har angetts nir
beslutet kommer att meddelas, ska dock
6verklagandet ha kommit in inom tre veckor
fran den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden f6r 6verklagandet f6r offentlig part riknas
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen fOr 6verklagandet infaller pa
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivelsen
kommer in ndsta vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om

1. det finns anledning att betvivla
riktigheten av det slut som
torvaltningsritten har kommit till,

2. det inte utan att sidant tillstind
meddelas gir att bedéma riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har
kommit till,

3. det dr av vikt f6r ledning av
rittstillimpningen att Gverklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skdl att prova
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr ddrfor
viktigt att det klart och tydligt framgar av
6verklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstand bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla
1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer

till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksd anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nds for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande dr aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om ndgon
person- eller adressuppgift dndras, ska
dndringen utan dr6jsmal anmalas till
kammarritten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med
uppgift om forvaltningsrittens namn,
mélnummer samt dagen f6r beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d f6r en
begiran om prévningstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill fa till stind,

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och vad
han/hon vill styrka med vatje sirskilt bevis.

Adressen till f6rvaltningsritten framgar av
domen/beslutet.

I mal om 6verprovning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjdnster fir avtal slutas innan
tiden f6r 6verklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas
nir tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort
milet eller upphivt ett interimistiskt beslut. 1
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
Overklagande av rittens avgérande far inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns 1 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.

www.domstol.se



