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

LANSRATTENS AVGORANDE

Lansritten beslutar att upphandlingen fér avslutas forst efter réttelse pé s&

sitt att Vectura Consulting AB:s anbud beaktas vid ny utvérdering.

Lansrittens beslut den 29 oktober 2009 upphor darmed att gélla.

Dok.1d 87380

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 406 Brigadgatan 3 013-251000 013-25 1140 mandag — fredag
581 04 Linkdping E-post; lansratteniostergotland@dom.se 09:00 - 12:00

13:00 - 15:00
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Transportstyrelsen genomfor en offentlig upphandling, 6ppet forfarande,
med avsikt att teckna ramavtal med flera leverantorer och tillgodose beho-
vet av konsulttjdnster avseende marknadsundersékningar/analyser samt
utvdrderingar (dnr TSG 2009-528). Upphandlingsobjektet fordelar sig pé
metodomradena A, B och C. Anbud som uppfyller kvalificerings- och
skall-kraven i forfragningsunderlaget ska for vart och ett av omradena ut-

vérderas 1 enlighet med principen “det lagsta priset”.

Transportstyrelsen har funnit att Vectura Consulting AB (bolaget), som
lamnat anbud for samtliga delomraden, inte uppfyller kvalificeringskravet

avseende referensuppdrag. Bolagets anbud har dérfér inte utvérderats.

Bolaget anstker om dverprévning av upphandlingen och yrkar att lansrat-
ten i forsta hand forordnar om den réttelsen att bolagets anbud tas upp till
prévning i ny utvdrdering, och att Transportstyrelsen som en f61jd dérav
meddelar nytt tilldelningsbeslut. I andra hand yrkar bolaget att lansrétten
forordnar att upphandlingen i sin helhet gérs om pé sé sétt att Transportsty-

relsen utlyser en ny upphandling vari bestdmmelserna i LOU tillampas.
Transportstyrelsen yrkar att bolagets talan ska avslas.

Linsrétten beslutade den 29 oktober 2009 att upphandlingen inte fick av-

slutas.

Bolaget anfor till stéd for sin talan bl.a. féljande. Efter ett beslut av riksda-
gen bildades bolaget den 1 januari 2009 genom en sammanslagning av
Viagverket Konsult och Banverket Projektering. Mot denna bakgrund har
Transportstyrelsen felaktigt bortsett fran referensuppdrag i tiden innan den
1 januari 2009 och inte tillgodordknat bolaget dessa vid anbudsutvirde-
ringen. Referenser helt 1 enlighet med forfragningsunderlaget har ldimnats

for vart och ett av de offererade omrédena. — Transportstyrelsen har inte
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kunnat bortse fran referensuppdrag som varit hénforliga till Vagverket
Konsult och Banverket Projektering eftersom dessa nu ingdr i bolaget och
referensuppdragen dérmed &r hénforliga till bolaget. For det fall l4nsrétten
skulle finna att referensuppdragen dndé inte ska anses hénforliga till bola-
get gors i andra hand géllande att uppstéllt kvalificeringskrav strider mot
den gemenskapsrittsligt grundldggande principen om proportionalitet och
1 kap. 9 § LOU. Principen om proportionalitet innebér att en upphandlande
myndighet inte far stilla upp krav som inte &r nédvéndiga for att leveranto-
rer ska kunna fullgora avtalet. Kraven i upphandlingsforfarande ska enkelt
uttryckt st i rimlig proportion till det mél som efterstrdvas. Detta har dven
uttalats i svensk réttspraxis, bl.a. i Kammarritten i Stockholms dom den 13
januari 2009 i mal nr 8457-08. — Av den anbudsutvérdering som Trans-
portstyrelsen genomfort framgar att bolagets anbud hade varit det nést
l4gsta prisméssigt betrdffande omrade A och B. Eftersom bolaget, om dess
anbud hade tagits upp till anbudsutvardering, hade blivit foremél f6r ram-
avtal betrdffande omrade A och B, har bolaget genom Transportstyrelsens

agerande lidit skada.

Transportstyrelsen anfor till stod for sin talan bl.a. f6ljande. De referens-
uppdrag som bolaget hinvisat till i sitt anbud &r uppdrag som utforts av
annan juridisk person &n bolaget eftersom uppdragen genom{forts fore bo-
laget startade sin verksambhet. Det framgér dock inte inom vilken juridisk
person uppdragen har utforts utom pa ett stille dér det anges att uppdrags-
ansvarig hos bolaget var viss person. Det sistndmnda &r i sig en intressant
uppgift eftersom bolaget inte ens existerade d4. Med andra ord har det inte
varit helt klart vilken organisation som har utfért uppdragen. — Aven om en
overgang av verksambhet sker, som i bolagets fall, genom sammanslagning
av Végverket Konsult och Banverket Projektering, ger det inga garantier
for att den kompetensen som fanns i de tidigare organisationerna verkligen
finns kvar i den nya organisationen. Bolaget har 1 sitt anbud inte berért

denna 6verforing av verksamhet pa annat sétt &n genom att konstatera att
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den genomforts. Det finns ddrmed inte ndgon mdjlighet for Transportsty-
relsen att dver huvud taget gora en vérdering av sammanslagningen. I sam-
band med att en ny verksamhet bildas p& grunden av tvé andra, kommer
dock alltid fragor att uppsta kring samarbetsformer etc. Det &r inte mojligt
for Transportstyrelsen att ta hénsyn till uppdrag som utf6rts inom ramen
for en helt annan verksamhet. Dessutom &r det inte enbart enstaka konsul-
ters kompetens som &r intressant 1 sammanhanget. Konsulter kommer och
gar medan organisationer ofta bestér. Det dr dérfor viktigt att organisatio-
nen i sig kan visa att den har formagan att hantera uppdragen t.ex. genom
erfarenhet och vilutvecklade undersokningsmetoder. Dérfor var det viktigt
for Transportstyrelsen att séikerstélla att anbudsgivarna hade en organisa-
tion som kunde klara de uppdrag som kan forvéntas uppsta inom ramen for
Transportstyrelsens uppdrag och verksamhet. — Transportstyrelsen anser
inte att bolaget har uppfyllt detta krav da de referensuppdrag bolaget hin-
visat till 1 sitt anbud inte har utforts av bolaget. Om Transportstyrelsen
hade betraktat referensuppdragen som hénférliga till bolagets verksamhet
hade de skall-krav som uppstéllts i forfragningsunderlaget fréngétts vilket
ar 1 direkt strid med likabehandlingsprincipen och principen om 6ppenhet i
bade LOU och de EG-réttsliga principerna som bér upp upphandlingslag-
stiftningen. I héindelse av att bolagets anbud godkéndes skulle 6vriga leve-
rantdrer lida skada eftersom kraven da sitts ldgre 4n for 6vriga anbudsgiva-
re. — Vidare kan ifrgaséttas om de redovisade referensuppdragen verkli-
gen &r av den karaktér lagen tar sikte pa. I LOU forutsétts att de uppdrag
som &beropas som referensuppdrag 4r genomférda for andra kunders rik-
ning. Ett av syftena bakom detta 4r att leverantdren visat dels en férméaga
att arbeta med sakfragan, dels en formaga att hantera en relation med en
annan organisation i en uppdragssituation. Savitt fér forstds av bolagets
anbud &r de redovisade uppdragen utférda av Vigverket Konsult 4t Viig-
verket. D& Vigverket Konsult utgjorde en resultatenhet inom Vigverket ar
uppdragen inte utforda at en annan organisation, och dérmed inte den typ

av uppdrag som kan &beropas inom ramen f6r upphandlingen. — Vad gller
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bolagets pastdende om att kravet i forfrdgningsunderlaget pé referensupp-
drag skulle sta i strid med proportionalitetsprincipen dr detta helt felaktigt.
I praxis har rekvisiten for att ett krav ska anses vara proportionerligt ut-
tryckts pa bl.a. f6ljande sétt: ”For att vara proportionerligt maste kravet
vara nodvandigt for att uppné de efterstréivade syftena, satillvida att det inte
finns ndgot mindre ingripande alternativ”. — Skélet till att stélla krav pa
referensuppdrag inom de senaste tre aren var att sékerstilla att Transport-
styrelsen skulle fa leverantrer med tidigare erfarenhet av marknadsunder-
s6kningar och utvarderingar. En marknadsundersékning &r en tjinst som
till sin natur #r relativt komplex att genomféra och som kraver att den or-
ganisation som genomfor undersékningen har en struktur och en kunskap
att hantera de fragor och svérigheter som uppstér inom ramen for arbetet.
Det dr i sig ett krav som &r bade rimligt och legitimt i sammanhanget.
Transportstyrelsen anser att tidigare erfarenhet ar helt nédvéndigt for att
uppna syftet med den typen av tjénst som det hir handlar om. — Den enda
mindre ingripande atgidrden som skulle ha kunnat vidtas hirvidlag &r att
helt efterge kravet pé erfarenhet. Om Transportstyrelsen skulle anta leve-
rant6rer helt utan erfarenhet for att genomfora de undersékningar och ut-
virderingar som dr nédvéndiga for att Transportstyrelsen ska kunna fullgo-
ra sin verksamhet och uppfylla regeringens transportpolitiska mal, skulle
det pa ett allvarligt sétt &ventyra resultaten av, och dérav slutsatserna fran
dessa viktiga undersékningar. Dérfor hade inte ndgon mindre ingripande
atgérd kunnat vidtas i denna upphandling utan att hela syftet med upphand-
lingen skulle ha forfelats. — Det ska papekas att kravet inte heller strider
mot proportionalitetsprincipen genom att verka konkurrensbegrénsande da
Transportstyrelsen fatt manga anbud (21 st.). — Som en f6ljd av det som
anf6rts ovan har bolaget inte lidit eller kunnat komma att lida skada. Sale-
des saknas rattslig grund for bolagets ansékan om &verprévning varfor den

ska avslas.
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Bolaget anfor ddrefter bl.a. foljande. Det kan betonas att ifrégavarande
verksamhetséverlételse i praktiken inneburit att Vigverket Konsults och
Banverket Projekterings verksamheter fullstindigt har kommit att §verfs-
ras till bolaget. Mot denna bakgrund ifragasitts Transportstyrelsens pasta-
ende om att det efter 6vergang inte skulle finnas nigra garantier for att
kompetens i tidigare organisation senare skulle finnas kvar i den nya orga-
nisationen. Hartill kommer att verksamhetsgvergangen beskrevs i bolagets
anbud. — Transportstyrelsen har med ltthet kunnat inhdmta ett fortyd-
ligande fran bolaget for det fall myndigheten detta till trots funnit fragan
om garantier for fortsatt kompetens oviss. Det konstateras ocksa att Trans-
portstyrelsen &dven haft mgjlighet att inhdmta information om fusionen fran
Transportstyrelsens och bolagets gemensamma #gare, Naringsdepartemen-
tet. En begiran om fortydligande enligt ovan hade kunnat ske helt i enlig-
het med géllande upphandlingsbestimmelser och Transportstyrelsen hade
inte heller genom nédgot av de foreslagna agerandena handlat i strid med de
gemenskapsrittsligt grundlédggande principerna. Ett sddant fortydligande
hade d4ven kunnat reda ut den fréga som Transportstyrelsen i detta sena
skede vécker, ndmligen om viss person som uppdragsansvarig. — Bolaget
ifrdgasitter sdlunda Transportstyrelsen resonemang om att det skulle ha
framstatt som osékert om kompetens alltjimt funnits att tillga. Betriffande
referenser, som per definition avser forfluten tid, kan det rent allmént ifra-
gaséttas i vilken mén 6vriga anbudsgivares bemanning forandrats sedan
dessa utforde sina respektive referensuppdrag iiveﬁ om det i och for sig
skulle rora sig om samma juridiska person. Det ska emellertid fortydligas
att samtliga uppdragsledare i bolagets aberopade referensuppdrag alltjamt
arbetar hos bolaget i enlighet med uppstllt skall-krav. Transportstyrelsens
resonemang och argumentation faller dérfor p4 sin egen orimlighet. Vid
verksamhetsGvergéngen foljde alla upparbetade referenser, pagaende upp-
drag och ansvar for tidigare genomforda och pdgaende projekt med och
gick in i bolaget. Detta innebér att bolaget dérefter kunnat offerera denna

kompetens och &ven visa detta genom referenser till alla de uppdrag som
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utforts av tidigare organisation. Den i bolagets anbud offererade kompeten-
sen finns séledes att tillgd &ven efter verksamhetsoverlatelsen. Synpunkten
att "Konsulter kommer och gér medan organisationer bestar” saknar bi-
ring. — Vad Transportstyrelsen anfort om referensuppdragets karaktir sak-
nar helt substans. Kund-/leverant6rsrelationen har varit helt klar i ett tiotal
&r mellan myndigheterna Vagverket och Banverket & ena sidan och Vig-
verket Konsult och Banverket Projektering & andra sidan. De tva sistnimn-
da har som afférsenheter verkat helt p& den 6ppna marknaden och haft se-
parata styrelser, ledningar och externreviderade arsredovisningar. — Av-
slutningsvis ska noteras att bolaget tidigare ldmnat ett femtiotal anbud i
vilka referensuppdrag fran Vigverket Konsult angivits utan att detta ifra-
gasatts. I ndgra fall har anbuden varit riktade till statliga myndigheters of-
fentliga upphandlingar och tagits upp till anbudsutvérdering. Transportsty-
relsens agerande att inte uppta bolagets anbud till utvirdering har varit ett

oskiligt och 6verdrivet ingripande jamfort med dess pastadda syfte.

SKALEN FOR LANSRATTENS AVGORANDE

Upphandlande myndigheter ska enligt 1 kap. 9 § LOU behandla leveranto-
rer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora upp-
handlingar pa ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
dmsesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.

116 kap. 2 § LOU anges féljande. Om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan
bestdmmelse i denna lag och detta har medfort att leverantdren lidit eller
kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska géras
om eller att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts.

I forfragningsunderlagets upphandlingsforeskrifter, avsnitt 3.2.3.2 Refe-

rensuppdrag, anges:

“For att sdkerstélla att anbudsgivaren dr verksam inom efterfragat omrade,
skall referensuppdrag lamnas. Anbudsgivaren skall ange ett referensupp-
drag som avser liknande uppdrag inom vart och ett av de omraden A, B
och/eller C som anbudsgivaren lamnar anbud inom. Uppdragen skall vara
genomforda under de tre senaste aren. Foljande skall framga:

= ramavtalsomrade
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= uppdragets omfattning och karaktir

= tidsperiod

= bestillare samt kontaktperson med kontaktuppgifter

= eventuella underleveranttrer och deras roll”

Linsréttens bedomning

Fraga dr om bolaget uppfyllt forfragningsunderlagets kvalificeringskrav
avseende referensuppdrag nér det dberopat uppdrag som utforts av Vig-
verket Konsult och Banverket Projektering fore bolagets tillkomst, den 1

januari 2009.

Kvalificeringskravet ska enligt férfragningsunderlagets ordalydelse siker-

stdlla att anbudsgivaren dr verksam inom efterfrigat omrade”.

I denna del har Transportstyrelsen framhéllit bl.a. att referensuppdragen
utfrts av annan &n bolaget, att det inte finns ndgra garantier for att kompe-
tensen hos tidigare organisationer finns kvar i den nya organisationen och
att det &r viktigt at en organisation i sig kan visa att den har férméaga att
hantera aktuella uppdrag. Vidare anser sig Transportstyrelsen sakna moj-
lighet att 6verblicka de fordndringar som kan ha skett inom ramen for den
nya verksamheten. Transportstyrelsen har dértill ifrigasatt om uppdragen
ar av den typ som kan dberopas inom ramen f&r upphandlingen d& uppdra-

gen enligt Transportstyrelsen inte utférts 4t annan organisation.

Vad giller dberopade uppdrag som sidana konstaterar lansritten att de
ifrdgasatts av Transportstyrelsen endast p& den grunden att de inte utforts
at annan organisation. I denna del har bolaget oemotsagt anfort bl.a. att
Vigverket Konsult och Banverket Projektering som affirsenheter helt ver-
kat pd den 6ppna marknaden och haft separata styrelser, ledningar och ex-
ternreviderade arsredovisningar. Mot den bakgrunden anser linsritten att

Transportstyrelsens invéindning i denna del bér ldmnas utan avseende.
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Angéende frigan om bolaget uppfyllt kvalificeringskravet genom &beropa-
de uppdrag har bolaget framhéllit att ifrégavarande “verksamhetséverlatel-
se” i praktiken inneburit att Vigverket Konsults och Banverket Projekte-
rings verksamheter “fullsténdigt kommit att verforas” till bolaget. Vidare
har bolaget framhallit att samtliga uppdragsledare i 4beropade referens-
uppdrag alltjaimt arbetar hos bolaget och att alla upparbetade referenser,
pégaende uppdrag och ansvar for tidigare genomférda och pagdende pro-
jekt vid verksamhetsdvergangen foljde med och “gick in i” bolaget. Den
offererade kompetensen finns dérmed enligt bolaget att tillga dven efter

verksambhetstverlatelsen.

Det r ostridigt att bolaget bildades efter en sammanslagning av Vigverket
Konsult och Banverket Projektering och att bolaget bedriver sddan verk-
samhet som dessa organisationer bedrev. Med hinsyn hartill och till att
&beropade referensuppdrag enligt ovan gjord bedémning i sig ska anses
godtagbara, finner lénsritten att det — i enlighet med kvalificeringskravets
ordalydelse — sékerstillts att bolaget r verksamt inom efterfrigat omrade.

Bolaget har ddrmed uppfyllt forfragningsunderlagets kvalificeringskrav.

I enlighet med det ovan sagda har bolaget felaktigt uteslutits frén upphand-

lingen.

Transportstyrelsen har inte invént mot bolagets pastiende att det hade
kommit i fraga for ramavtal betréffande omrade A och B, om dess anbud

utvérderats. Dérmed far &ven skaderekvisitet anses vara uppfyllt.

Av det anforda foljer att det finns grund for 4tgérd enligt 16 kap. 2 § LOU.
Enligt lénsrétten bor dtgérden bestd i rittelse pa sa sitt att utvérderingen

gors om med beaktande av bolagets anbud.



LANSRATTEN I § DOM
OSTERGOTLANDS LAN 2008 -12- 0 &

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

riannel Allgugén

»,? b%t;m ) A/%VW&’IL\)

Radman

Féredragande har varit Magnus Wickstrém.
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SVERIGES DOMSTOLAR
"

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill éverklaga linsrittens beslut skall
skriva till Kammarritten 1 JonkGping.
Skrivelsen skall dock skickas eller limnas
tll nsritten.

Overklagandet skall ha kommit in tll lAnsritten
inom tre veckor frin den dag di klaganden
fick del av beslutet. Tiden for 6verklagandet
for offentligpart riknas emellertid frin den dag
beshutet meddelades.

Om sista dagen for &verklagandet infaller pd
16tdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyrsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

Fér att ett 6verklagande skall kunna tas upp 1
kammarritten fordtas att prévaingstillstind
meddelas. Kammarritten lzmnar provaingstill-
stind om det r av vikt for ledning av rattstil-
limpningen att &verklagandet pr&vas, anled-
ning forekommer till &ndring i det slat vartill
lansratten kommit eller det annars finns syn-
netliga skl att prova éverklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stix lans-
rattens beslut fast. Det ar datfor viktigt att det
klart och tydligt framgir av dverklagandet till
kammarritten varfor man anset att provnings-
tillstaind bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande skall innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dar kla-
ganden kan nis f6r delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts 1 ma-
let. Om négon person- eller adressuppgift
indras 4r det viktigt att anmalan snarast
gors till kammarratten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift om
linsrittens namn, malnummer samt dagen
for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod for
begiran om provningstillstand,

4. den andnng av linsrittens beslut som kla-
ganden vill f2 till stind,

5. de bevis som klaganden vill beropa och
vad han/hon vill stytka med varje sarskilt
bevis.

Skrivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen til lanstatten
framgér av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sinda in fullmakt 1 original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nurnmer.

www.domstol. se



