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. BAKGRUND, YRKANDEN M.M.

Oskarshamns kommun (kommunen) har inlett en upphandling av revis-
S
I “-iéonstjéinster genom Oppet forfarande. Avtalsperioden &r tva ar med mojlig-

L ﬁ}fet till forlingning med hogst tva ar. Kommunenen fick in tva anbud, fran

otk "’Y'"rf""I%PMG AB och fran PWC AB, som bida kvalificerade sig for utvirdering.

Av utvirderingsprotokollet framgér att PWC erholl higst betyg i referens-
tagningen och sammanvégt med Svriga utvirderingsgrunder innebar det att

de ldmnat det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet.

KPMG AB (bolaget) anstker om Sverprévning och. yrkar att upphandling-
en i forsta hand ska riittas pa s sitt att deras utvérderingspoéng avrundas
uppét enligt géngse avrundningsregler. I andra hand yrkar bolaget att upp-
handlingen ska goras om. Som stdd for sin instéllning anfor bolaget att
kommunen agerat i strid mor principerna om likabehandling och transpa-
rens och genom att poéingsiitta de ingivna anbuden p4 ett sétt som inte har
stod i forfragningsunderlaget tillskapat sig en fri provningsritt. Vidare in-
nebir utvirderingsmodellen med referenstagning en sammanblandning av

kvalificerings- och utvirderingsfasen.

Kommunen anser att bolagets ansékan om Gverprévning ska avslds. Som
skl for sin instéllning anfér de i huvudsak fSljande. De fragor som stillts
till respektive konsults referens har inte karaktéir av beddmning av foreta-
gets tekniska forméga och yrkesmaissiga kapacitet utan har varit klart ut-
formade for att faststélla referensernas bedomning av utforandet av tjins-
ten. Kommunen har 6ppet redovisat referenspersonernas bedémning av de
olika konsulterna och det framgér tydligt att KPMG:s referenser 4r séimre
dn PWC:s. Det har inte angetts i forfrdgningsunderlaget om avrundning ska
ske vare sig uppét eller nedat. Dock &r det ofrankomligen sé att KPMG:s

poéng &r ldgre och detta ska ocksa framga av bedémningen. Samtliga refe-

2




F(“)RVALTNINGSRATTEN DOM 2144-13
1 VAXJO

renser har fétt forklaring av betygsstegen i samband med referenstagning-

cn.

SKALEN FOR AVGORANDET

Tillimpliga bestiimmelser

Av 1 kap. 9 § LOU framgér att upphandlande myndigheter ska behandla
leverantérer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora
upphandlingar pé ett Sppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 16 kap. 4 § LOU far allmén forvaltningsdomstol, efter anstkan av
en leverantdr som anser sig ha lidit eller kunna komma att lida skada,

Overprdva en upphandling.

Av 16 kap. 6 § LOU framgar att rétten ska besluta att upphandlingen ska
gbras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse har gjorts om den
upphandlande myndigheten har brutit mot de grundldggande principerna i

1 kap. 9 § eller ndgon annan bestdimmelse i denna lag och detta har medfort

att leverantoren har lidit eller kan komma att lida skada.

De grundliiggande principer som ska foljas vid all offentlig upphandling &r
principerna om icke-diskriminering, likabehandling, transparens (6ppenhet
och forutsebarhet), proportionalitet och 6msesidigt erkédnnande. Prévning-
en i forvaltningsrétten utgdr en kontroll av om det pé grundval av vad s§-
kanden har framfort i mélet finns anledning att vidta sidana tgéirder som
anges i 16 kap. 6 § LOU. For att ett ingripande ska bli aktuellt krévs ocksa
att sékanden kan visa att han lidit eller kan komma att lida skada pé grund

av att den upphandlande enheten brutit mot LOU.
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Forvaltningsrétten gor foljande bedémning.

Avrundningen av podngsdttningen

Av forfragningsunderlaget framgéar savitt nu #r i fraga foljande avseende
utvirderingen. Utvéirderingen sker enligt foljande kriterier:

1. Genomftrande mervérde 100 000 kr.

2. Referensfragor mervirde 300 000 kr.

Mervérde kommer att tilldelas enligt nedanstédende betygsskala:
Betyg 5. Mycket bra, mervérde 100 %

Betyg 4. Godkénd, 6ver forvéntan, mervirde 80 %

Betyg 3. Godkéind, enligt férvéntningar, mervérde 60 %

Betyg 2. Mindre bra, under forvéntan, mervirde 40 %

Betyg 1. Kvalitetsbrister, mervérde 20 %

Betyg 0. Ej svar, mervirde 0 %

HFD har i RA 2002 ref. 50 angett att en utviirderingsmodell ska vara ut-
formad s4 att den &r dgnad att leda till ett rittvisande resultat, dvs att det
anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga antas. Som framgér av EG-
domstolens praxis &r det hoga krav som stills pé bade forfragningsunderlag
och utvirderingsmodeller for att de inte ska komma i konflikt med princi-
perna i 1 kap. 9 § LOU. Detta har av domstolen uttryckts bl.a. i Siac (C-
19/00, Siac Construction Ltd mot County Council of the County of Mayo,
(REG 2001 s. I-7725)) med f6ljande innebdrd. Tilldelningskriterierna ska
vara formulerade pa ett sddant sitt att alla rimligt informerade och normalt

omsorgsfulla anbudsgivare kan tolka kriterierna pa samma siitt.

Bolaget anser att kommunen frangatt forfragningsunderlaget pé ett sitt
som inte #r férenligt med LOU genom att viga samman de poiing anbuds-
givarna fatt i referenstagningen och sedan avrunda podngen till ett heltal.

Av utvérderingsprotokollet framgér att PWC erhdll i snitt 5,0 poéing vilket
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avrundades till 5. Bolaget erhdll 4,6 poing vilket avrundades till 4. Att
avrundningen gjordes pa detta sitt har forklarats av kommunen med att
po#ingsittningen avsig att spegla virdet av de referenser respektive anbud-

givare erhallit av sina referenspersoner.

Enligt forvaltningsrittens mening kan utvirderingskriterierna i den nu ak-
tuella upphandlingen inte anses vara utformade p4 ett sétt som ger ut-
rymme for olika tolkningar. En tolkning som innebér att sémre referenser
ges en lika hdg poéing som biittre referenser stéds inte av den utformning
utviirderingsmodellen givits i forfragningsunderlaget. En sédan tolkning
skulle dessutom std i strid med HFD:s uttalande att en utvérderingsmodell
ska vara utformad si att den &r dgnad att leda till ett rittvisande resultat.
Kommunen kan séledes inte anses ha &ndrat eller fraingdtt det som angavs

forfragningsunderlaget pé sétt bolaget péstatt.

Vidare ifragasitter bolaget ocksé den metod som kommunen valt att helt
dverldmna till referenspersonerna att poéingsitta anbudsgivarna genom svar
pa kommunens fragor. Genom denna metod saknar kommunen mdjlighet
att jimfra anbuden eftersom det &r personer med olika mattstock som sét-
ter poingen. Metoden kan jimforas med att kommunen sjélv haft flera
olika utviirderingsgrupper som utan kontakt med varandra po#ngsatt anbu-
den. Kommunen har inte heller gett referenserna négra instruktioner om

vad som avses med de olika poéngnivéerna.

Mot detta har kommunen anfort att samtliga referenser har fatt forklaring
av betygsstegen i samband med referenstagningen. De olika poéngnivéerna
dr specificerade i forfragningsunderlaget. Det framgér dven av forfrag-
ningsunderlaget att kommunen forbehallit sig rétten att i utvérderingen
viiga in sina egna erfarenheter. Aven om utformningen av utvirderingskri-
teriet inte varit optimal har bolaget inte formatt visa pé vilket sétt det skulle

ha paverkat deras mdjligheter att avge ett konkurrenskraftigt anbud och
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siledes strida mot det frutsebarhetskrav som foljer av 1 kap. 9 § LOU

eller pa vilket sétt kommunen skulle ha tillskapat sig fri provningsritt.

Sammanblandning av kvalificeringsfasen och utvirderingsfasen

Vidare har bolaget gjort giillande att kommunen sammanblandat kvalifice-
ringsfasen och utvirderingsfasen genom att anviinda sig av referenser vid
anbudsutvirderingen vilket strider mot LOU. Kammarritten i Sundsvall
har i dom den 13 februari 2009 uttalat foljande vad giller ett forfaringssitt
med anvédndande av referenstagning. Nagot generellt forbud mot att beakta
referenser vid anbudsutvérderingen kan inte utldsas vare sig i LOU eller av
EG-domstolens praxis sé linge dessa kriterier syftar till att faststilla det

ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.

Domstolen anfor vidare att det av EG-domstolens avgdranden framgar att
de kriterier som inte syftar till att faststilla det ekonomiskt mest fordelakt-
iga anbudet utan som huvudsakligen avser bedémningen av anbudsgivar-
nas forméga att utfora projektet ifréga inte kan anses utgéra kriterier for
tilldelning. Kriterier som huvudsakligen avser vilken erfarenhet och vilka
kvalifikationer och resurser som anbudsgivaren forfogar Sver for att siker-
stdlla ett gott utforande av projektet i friga utgor kriterier som avser an-
budsgivarnas formaga att utfora projektet och séledes inte kriterier for till-
delning (dom av den 24 januari 2008 i mal C-532/06 Lianakis, punkterna
30-31).

Av forfragningsunderlaget framgar bl.a. fljande avseende referenstag-
ningen. Upphandlande myndighet kommer att gora ett urval av de limnade
referenserna och forbehaller sig rétten att viiga in kommunens egna erfa-
renheter. Féljande fragor kommer att stillas till referenserna:

1. Bedom hur ni tycker anbudsgivarens angreppssitt, revisionsmodeller,

metoder och verktyg fungerar i de uppdrag de har/har haft i er kommun.
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2. Beddm hur ni tycker att arbetsmetoder som sékerstéller kvalitet i
granskningsarbetet fungerar. |

3. Bedom effekter och resultat samt genomslag och acceptans av gransk-
ningar och forslag.

4. Bedom hur insatser genomforts enligt planering (metoder, tider, kostna-

der).

I den aktuella upphandlingen har referenserna enligt forvaltningsréttens
bedémning inhdmtats i syfte att bedoma kvalitén i leverantdrernas arbete
och dr didrmed inte héinforliga till anbudsgivarens ekonomiska och finansi-
ella stiillning eller tekniska kapacitet att utfora de upphandlade tjénsterna.
Nagon sammanblandning av kvalificeringsfasen och utvirderingsfasen har

saldes inte skett.

For att ritten ska kunna besluta om att upphandlingen ska géras om eller
att réttelse ska ske krévs att den leverantor som ansdkt om dverprovning
lidit eller kan komma att lida skada till foljd av myndighetens brott mot
bestimmelserna i LOU. Bolaget har enligt férvaltningsréttens mening inte
formatt visa att kommunen Svertitt bestimmelserna i LOU. Anstkan om

Gverprdvning ska dérfor avslas.

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

Carl-Gustaf Juhlin
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".forvaltningstitten,

~Den som VJJI ovqﬂaga forvaltningsrittens beslut
ska skriva Mafnmarratten 1 Jonkoping,
Sktlvelsen w&l‘(?, (iock skickas ellet imnas till

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

Om sista dagen f6r Gverklagandet infaller pa
16rdag, séndag eller helgdag, midsommatafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammatritten limnar
provaingstillstind om

1. det finns anledning att betvivla
riktigheten av det slut som
f6rvaltningstitten hat kommit till,

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

3. detir av vikt for ledning av
rittstillimpningen att Sverklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnetliga skill att prova
6verklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det it dirfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
overklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla
1. Klagandens person-/otganisationsnummert,
postadress, e-postadress och telefonnummer

Bilaga 1

S ,HUR MAN j@VERKLAGAR PROVNINGSTILLSTAND

till bostaden och mobﬂtelefon Adtress och
telefonnummer till klagandens atbetsplats
ska ocksd anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nis for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i milet —
och om de fortfarande ir aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift dndras, ska
indringen utan dr6jsmal anmilas till
kammartitten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med
uppgift om forvaltningsrittens namn,
milnummer samt dagen {61 beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d £6r en
begiiran om prévningstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f4 tll stind,

5. de bevis som klaganden vill Aberopa och vad
han/hon vill styrka med vatje sitskilt bevis.

Adressen till f6rvaltningsritten framgir av
domen/beslutet.

I mal om &verprovning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjinstet fir avtal slutas innan
tiden £6r 6verklagande av rittens dom eller
beslut hat 16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas
nir tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort
mailet eller upphiivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
overklagande av rittens avgorande fér inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna.

Behover Ni fler upplysningat om hur man
6verklagar kan Nivinda Ex till
forvaltningsritten.

www.domstol.se




