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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Region Uppsala (tidigare Landstinget i Uppsala lin, fortséttningsvis be-
nimnt regionen) genomfdrde upphandling av Laboratorieinformationssy-
stem Mikrobiologen, dnr UPPH2016-0066. I tilldelningsbeslut den 18 no-
vember 2016 antogs anbud frén annan anbudsgivare én Whitelake Software

Point Oy (bolaget).

Bolaget yrkar att upphandlingen ska réttas pa s sitt att utvéirderingen av
anbuden gors om och att regionens egen erfarenhet av bolaget inte beaktas

vid utvirderingen av referenser.

Till stod for sin talan anfor bolaget bland annat fSljande. Den nu aktuella
upphandlingen annonserades efter att regionen hivt ett tidigare kontrakt som
bolaget tilldelades 2013 for ett motsvarande IT-system. Nér héivning skedde
hade inget system driftsatts eller godkints. I det nu aktuella forfrgningsun-
derlaget stiills krav pa att anbudsgivarna ska ha erfarenhet av liknande upp-
drag. Anbudsgivarna skulle bekrifta detta genom att redovisa for en god-
kiind leverans avseende IT-system av liknande art. Det kréivdes vidare att
IT-systemet skulle vara utvecklat i en sddan omfattning att huvuddelen av
den i anbudet freslagna 16sningen, pa tminstone en referensinstallation,
tagits i drift. Till styrkande av kravet skulle anbudsgivarna bifoga ifyllda
referensblanketter signerade av referenten. Det framgick vidare att regionen
forbehsll sig ritten att ta egna, interna, referenser avseende tidigare inforan-
deprojekt av motsvarande system som efterfragas. Utvirdering skulle ske
genom att det till anbudspriset skulle liggas ett prispaslag om anbudsgivar-
nas system inte uppfyllde stillda bor-krav samt for utfallet av referenstag-
ning. Vid utvirdering av bolagets anbud har regionen har anvént sig av en
intern referens och dirvid asatt bolaget 1 poéing av 30 mdjliga. Av den refe-
rensblankett som upprittats internt hos regionen anges bland annat att leve-
ransen avsag ett uppdrag dér systemet inte driftsatts och att kontraktet hév-

des.
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Eftersom referensprojektet skulle avse en godkiind leverans kan regionens
egna referens - enligt foreskrifterna i forfragningsunderlaget - inte anvéndas
som grund for utvirderingen. Férfragningsunderlaget ger inte nigon mdjlig-
het att beropa referensprojekt avseende icke godkinda eller driftsatta leve-
ranser. Det kan inte anses forenligt med regelverket att beakta en referens
som inte uppfyller kravet pa att leveransen ska vara godkéind om inte samma
mdjlighet att 3beropa referensprojekt avseende ej godkénda leveranser finns
for referenser som avser projekt dir ndgon annan &n regionen &r bestillare.
Genom att beakta en referens som inte uppfyller stéllda krav har regionen
brutit mot LOU och de underliggande unionsrittsliga principerna, fréimst
principerna om likabehandling och transparens. Regionens referens gavs
vidare sa sent som den 26 oktober 2016 vilket r ldngt efter det att regionen
tagit del av anbuden och anbudsgivarna ldmnat in Svriga referensblanketter.
Detta har inneburit att regionen har kunnat bilda sig en uppfattning om vil-
ket resultat utvirderingen av anbuden skulle leda till och vilka anbudsgivare
som var aktuella att tilldelas kontraktet. Regionen har dérmed godtyckligt
kunnat styra utfallet av utvirderingen sé att en viss anbudsgivare erh6ll kon-
traktet. En sddan anvindning av mdjligheten att anvénda egna referenser dr
inte bara i strid med det aktuella forfragningsunderlaget utan dr ocksa direkt

otillborlig.

Aven om bolaget inte delar den bild av bolagets genomfSrande av det forra
projektet som regionens poéingsittning pavisar finns det inte ngra réttsliga
mdjligheter att inom ramen for en Sverprovningsprocess ifrdgasitta de po-
sing som givits av referenterna. Detta &r ockséd anledningen till att anvén-
dande av egenreferenser inte fir missbrukas eller anviindas pa ett otillborligt
séitt, och att det méste finnas klara och tydliga regler for hur sddan refe-
renstagning ska g till, och hur dessa referenser ska anvindas och utvérde-
ras, sd att hanteringen pa ett objektivt och transparent sétt tillforsékrar an-
budsgivarna en rittvis och lika behandling. For att referenser ska kunna an-

vindas vid kvalificering eller vid utvdrdering dr det av avgorande betydelse
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vad som ska beddmas, si att leverantSrerna kan tillforsékras en sé transpa-
rent och lika behandling som méjligt. P4 motsvarande sitt som en anbuds-
givare inte fir dberopa ett halvfirdigt referensprojekt kan inte heller region-
en anvinda sig av ett halvfirdigt referensprojekt for sina egna referenser.
Att regionen anvint sig av samma referensblankett som har gillt for andra
referenser tyder pa att det dven varit regionens uppfattning att samma krav
och villkor som giller for dvriga referenser dven ska gélla for dess egna re-
ferenser. For det fall kravet att referensprojekt ska avse godkénda leveranser
inte skulle anses gilla for regionens egna interna referenser brister kraven pa
den interna referenstagningen i transparens. Om foreskrifterna om refe-
renstagning fran andra kunder #n regionen respektive fran re gionen &r alter-
nativa framgar det inte p& nagot sitt i forfragningsunderlaget hur den interna
referenstagningen ska ga till, vilka typer av projekt som regionen kan ta
hénsyn till, hur 1angt det aktuella projektet méste ha fortskridit m.m. Det
finns inte ndgon hinvisning till att motsvarande blankett, fragor och poéng-
sittning som ska anviindas for referenser fran andra kunder ocksa ska an-
vindas vid regionens egen referensgivning. Transparensbristen har medfort
att bo.laget inte har kunnat bedoma forutsittningarna for anbudsgivning och
inte har kunnat utforma ett konkurrenskraftigt anbud. Aven i denna situation
har bolaget frintagits mdjligheten att tilldelas kontrakt och har dédrigenom
riskerat att lida skada. Bolaget limnade anbud med légst pris men hamnade
pé andra plats i den slutliga utvirderingen. Om den interna referensen inte
beaktats hade bolaget erhallit 28 poing for referenser och i stillet fatt ett
totalt prispaslag (inklusive péslag for ej uppfyllda bor-krav) om 415 663
kronor och hade dirmed vunnit upphandlingen. Bolaget hade &ven vunnit
upphandlingen om den interna referensen beaktats men regionen hade gett

bolaget minst 10 poéng for referensen.

Regionen bestrider bolagets yrkanden och anfor bland annat fsljande.
Det #ir i och for sig riktigt att det av forfrégningsunderlaget framgar att efter-

fragat referensuppdrag maste avse en godkénd leverans. Skrivelsen i for-
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fragningsunderlaget anger dock explicit att det ska vara friga om godkéind
leverans till extern kund. Det framgér vidare tydligt av forfragningsunderla-
get att regionen forbehallit sig ritten att ta egna referenser avseende tidigare
inférandeprojekt. Ett inférandeprojekt behdver inte med nodvéndighet om-
fatta en godkind leverans, utan kan mycket vil avse ett samarbete/-
inférandeprojekt dir godkind leverans inte har kommit till sténd.

Regionen har alltsd haft méjlighet att ta intern referens utan att ndgon god-
kiind leverans har kommit till stdnd. Att regionen forbehallit sig ritten att
agera referent #ven i fall dir godkéind leverans inte har kommit till stdnd stér
inte i strid med LOU. Det relevanta ir inte vad (i form av godkind leverans
eller andra tidigare skeden) som betygsétts utan Aur beddmningen genom-
fors. Samma referensblankett har anvints for sdvil externa som interna refe-
renser och det som &r relevant #r att intern referent har fitt betygsiitta
samma bedémningsgrunder som extern referent. En konsekvens av bolagets
resonemang skulle vara att interna referenser inte skulle fa beaktas i de fall
det finns en tidigare affirsrelation préglad av bristande fullgérande, allvar-
ligt fel i yrkesutSvningen eller andra allvarliga brister i fullgdrande av kon-
trakt och d#rfdr har avslutats innan nigon godkind leverans kommit till
stand. En upphandlande myndighet méste kunna forbehdlla sig rétten att ta
till vara pa den kunskap den har om en leverantdr vare sig det avser en god-
kiind leverans eller inte, i synnerhet nér detta har angetts i forfrigningsun-
derlaget. Nagon oklarhet i forfragningsunderlaget kan inte goras géllande.
Aven om forfragningsunderlaget skulle anses vara behiftat med négon brist
s& #r den inte av sadan art eller omfattning att den skulle fikta mot de prin-
ciper som bir upp LOU. Samtliga anbud har bedomts objektivt och alla an-
budsgivare har givits samma forutsittningar att avge ett konkurrenskraftigt
anbud. Anbuden har dérefter bedémts i enlighet med fSrfragningsunderla-
get. Kravets formulering och ordalydelse maste under alla forhéllanden vara
tillrickligt for att bolaget med utgéngspunkt i underlaget skall ha kunnat
skapa sig en bild av mojligheterna att lagga ett konkurrenskraftigt anbud.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling har genom lagen (2016:1145)
om offentlig upphandling, som tridde i kraft den 1 januari 2017, upphévts.
Av dvergangsbestimmelser framgér dock att den upphévda lagen giller for
sadan upphandling som har pabdrjats fore ikrafttridandet. Den aktuella upp-
handlingen pabdrjades fore den 1 januari 2017. Lagen (2007 :1091) om of-
fentlig upphandling (LOU) #r dérfor tillimplig.

I mal om offentlig upphandling grundar rétten sin provning endast pé de
omstéindigheter som stkanden aberopar, jfr Hogsta forvaltningsdomstolens
avgdrande i RA 2009 ref. 69. Fragan i mélet &r om det foreligger skl for
ingripande enligt LOU pé de grunder som bolaget anfort.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantdrer
pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfSra upphand-
lingar pa ett dppet sitt. Om den upphandlande myndigheten har brutit mot
de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller négon annan bestdm-
melse i lagen och detta har medfort att leverantoren har lidit eller kan
komma att lida skada ska ritten enligt 16 kap. 6 § LOU besluta att upphand-
lingen ska goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse har gjorts.
For att grund for ingripande mot upphandlingen ska foreligga ér det inte
tillrsickligt att sskanden anser sig ha lidit eller kan komma att lida skada,
utan sékanden ska visa att han har lidit skada eller kan komma att lida skada

av den eller de brister som pétalats (HFD 2013 ref. 53).

Bolaget har gjort gillande att regionen felaktigt anvént sig av egen referens

vid podingsittning och utvirdering av bolagets anbud.

I upphandlingens Administrativa foreskrifter, avsnitt 2.6.4 Erfarenhet och

kompetens, anges foljande:
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Anbudsgivaren ska ha erfarenhet av kunder som har liknande uppdrag, det vill siga erfa-
renhet frén mikrobiologisk verksamhet och kunna kommunicera med de termer och be-
grepp som anvinds inom denna verksamhet. Anbudsgivaren ska bekrifta detta genom at
redovisa minst en (1) godkind leverans (for en extern kund) avseende IT-system av lik-
nande art.

IT-systemet ska vara utvecklat i en sidan omfattning att huvuddelen av den i anbudet fore-
slagna I6sningen, pa &tminstone en referensinstallation, tagits i drift. Detta ska kunna veri-

fieras via minst en limnad referens.

Anbudsgivaren ska till anbudet bifoga ifyllda referensblanketter signerade av referenten, se

bilaga 1B och 1C.

For referensuppdraget ska en beskrivning bifogas enligt Bilaga 1B. Referenten ska besvara
frégorna i Bilaga 1C och bifoga bilaga till anbudet, Referensbilagorna ska undertecknas av

referenten, scannas in och bifogas anbudet i PDF-format.

Landstinget kan komma att kontakta referenten for att verifiera att limnade uppagifter dr

korrekta.

Landstinget forbehaller sig ritten att ta egna, interna, referenser avseende tidigare inforan-

deprojekt av motsvarande system som hiir efterfrigas.

I Administrativa foreskrifter 6.5 Referensbetyg anges foljande:
[...]

Landstinget forbehaller sig ritten att ta egna, interna, referenser avseende eventuellt tidigare
infSrandeprojekt av motsvarande system som har efterfragas. Referensbetyg fran landsting-
ets referens kommer i sadant fall anvindas i utvirderingen, varvid bortses frin anbudsgiva-

rens referensbetyg i anbudet.

Av praxis framgér att det dr méjligt for en upphandlande myndighef att an-
viinda sig av egna referenser, s linge referenstagningen sker pa ett objektivt
sdtt s4 att inte de grundliggande principerna om likabehandling och transpa-
rens trids fSr nir (jfr Kammarritten i Goteborgs dom den 18 november
2010 i mal nr 2505-10). Ett forfarande att anvéinda egna referenser strider

saledes inte generellt sett mot LOU och principen om likabehandling.
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Det kan dock inte anses vara i enlighet med LOU och de grundliggande
gemenskapsrittsliga principerna att en upphandlande myndighet ligger egna
referenser till grund for bedémningen om den upphandlande myndigheten
inte har nagon tidigare erfarenhet av anbudsgivaren att basera sin bedém-
ning pa (jfr Kammarritten i Goteborgs dom den 1 juni 2009 i mél nr 788-

09).

Den bakomliggande tanken med att referenser ska ldmnas vid anbud é&r att
referenserna ska ge en rittvisande och objektiv bild av hur leverantdren tidi-
gare har utfort liknande uppdrag. Avsikten ir inte att leverantdren sjilv ska
kunna vilja vilken bild av denne som ska visas. En generell mdjlighet for
regionen att utviirdera och poéngsitta i de fall leverantdren tidigare har ut-
fort uppdrag av liknande art f6r dem maste dérfor enligt forvaltningsréttens
mening anses vara ett rimligt och proportionerligt stillt krav for att saker-
stéilla att upphandlande myndighet kan utrona vilken tjinst som &r ekono-
miskt mest fordelaktig. Det skulle ddremot vara ett klart avsteg frdn LOU
och de grundliggande gemenskapsrittsliga principerna om upphandlande
myndighet dberopar en viss erfarenhet av anbudsgivaren himtat frén ett

sammanhang som inte ticks av forfragningsunderlaget.

I det nu aktuella fallet har regionens egenreferens inte avsett en godkénd
leverans utan ett projekt som inte avslutats. Forvaltningsritten anser att detta
inte star i strid med forfragningsunderlagets lydelse om att referensen kan

avse ett tidigare inférandeprojekt.

Som forfragningsunderlaget dr utformat utesluter kravet inte att en eventuell
intern referens kan omfatta erfarenheter som i viss man skiljer sig frén de
krav som stillts pa Svriga referenser. Enligt forvaltningsrittens mening far
darfor ordalydelsen “tidigare inforandeprojekt” dven anses inbegripa miss-
lyckade sadana. Regionens erfarenhet av bolaget har dérvid varit relevant

som beddmningsgrund i den aktuella upphandlingen. Av betydelse for den
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bedomningen #r #ven att det av regionen refererade projektet avser samma
projekt som regionen nu upphandlar. Bolaget har inte heller i Svrigt visat att
det blivit otillborligt betygsatt av regionens egen referens pé ett sddant sétt
att det skulle innebira en vertridelse av transparens- eller likabehandlings-
principen. Forvaltningsritten konstaterar att det 4r den upphandlande myn-
digheten som, inom godtagbara ramar, sjilv bestdimmer innehéllet i en upp-
handling. Till detta hor ocksé hur poingséttning av kriterierna for upphand-
lingen ska goras. Sammantaget foljer av det anforda att bolaget inte visat att
det finns skil for ingripande med stéd av 16 kap. 6 § LOU. Anstkan om

Sverprovning ska saledes avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1A LOU)
Per-Erik Nistér

f.d. ridman

Malet har handlagts av foredraganden Nicklas Rydgren.
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Bilaga 1

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6vetklaga fétvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Stockholm. Skri-
velsen ska dock skickas eller liimnas till for-
valtningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in dll f6xvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig férhandling, eller det
vid en sidan férhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden f6r 6ver-
klagandet f6r offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen {61 6verklagandet infaller pd
16¢dag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett Sverklagande ska kunna tas upp i
kammatritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammartitten limnar provningstill-
stind om

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

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas gir
att bedéma riktigheten av det slut som for-
valthingstitten hat kommit till,

3. det ir av vikt for ledning av rittstillimpning-
en att 6verklagandet ptovas av hogre ritt, el-
lex

4. det annars finns synnerliga skil att prova
6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir f61-
valtningstittens beslut fast. Det 4r dirfor viktigt
att det klart och tydligt framgér av 6verklagandet
till kammatritten varfér man anser att prév-
ningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. Klagandens petson-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksa anges samt eventuell annan adress

dir klaganden kan nis for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i mélet —
och om de fortfarande it aktuella — behover
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadtess, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift dndras, ska ind-
ringen utan drojsmal anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med upp-
gift om férvaltningsrittens namn, malnum-
mer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod for en
begiitan om prévningstillstind,

4. den indting av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f3 till stind,

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

Adressen till forvaltningsritten framgar av do-
men/beslutet.

I vissa mal fir avtal slutas innan tiden f6r &ver-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mil om Sverprévning enligt:

o lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

¢ lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, enetgi, transpotter och
posttjinster, eller

e lagen (2011:1029) om upphandling pa f5t-
svars- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagar har
gatt fran det att ritten avgjort mélet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir avtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagande av rittens
avgodrande fir inte provas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns i 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna.

Behéver Ni fler upplysningar om hur man évet-
klagar kan Ni vinda Er till forvaltningsritten.

www.domstol.se



