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BAKGRUND

BRG, Business Region Goteborg AB (BRG) genomf6r en upphandling
(fornyad konkurrensutséittning) av Kommunikationstjcinster; Reklam- och
marknadskommunikation, fullservice, dnr 0031/16, inom ramen for
Goteborgs Stads Upphandlings AB:s ramavtal avseende Reklam- och

marknadskommunikationstjdnster, dnr 280/14.

Av tilldelningsbeslut den 13 maj 2016 framgar att Valentin & Byhr
Reklambyrd AB har vunnit upphandlingen.

YRKANDEN M.M.

Sandberg & Trygg AB (bolaget) ansSker om dverprovning och yrkar att

upphandlingen ska goras om. Bolaget anfor bl.a. foljande.

BRG har felaktigt anviint sig av referensuppdrag i utvirderingsfasen
eftersom detta bara har syftat till att bedsma anbudsgivarens formaga att
utfora uppdraget. Fraga dr ddrmed istéllet om ett kvalificeringskrav. Om
referensuppdraget nd4 ska anses som ett tillatet utvirderingskriterium
brister forfragningsunderlaget i forutsdgbarhet. De vagt formulerade princi-
perna for po#ingsittning och vad som egentligen efterfrigas i upphandlingen
ger ett stort utrymme for individuella godtycken och innebir i princip fri

prévningsritt for BRG.

BRG har valt att bedoma leverantorernas kvalitet baserat pa ett B2B-
uppdrag utan att definiera eller ange bransch/-er inom vilket uppdraget ska
vara utfort. Referensuppdraget har bedémts av sex personer hos BRG som
har gett betyg enligt en bedémningsskala 0-6 avseende fem olika kriterier.
Referenspersonerna har inte behdvt motivera sina svar utan har bara angett

den siffra som nimnda personer anser motsvara det betyg de ansett limpligt.
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Med h#nsyn till att uppdraget besl&ivs p4 endast en A4-sida och kan variera
vad giller bl.a. typ av kunder, tjdnst och uppfattning blir det friga om eﬁ
rent subjektiv beddmning som bolaget eller annan anbudsldmnare inte har
mojlighet att i efterhand kontrollera. Ett sddant forfarande kan inte anses .

uppfylla kraven pa férutségbarhet.

Det framgér inte heller av férfragningsunderlaget vad som specifikt efter-
frégas eller tillmits betydelse och vad som krévs for att uppnd ett hogt betyg
for vart och ett av bedémningskriterierné. Vad avser betyget utmérkt &r detta
inte ens beskrivet i forfragningsunderlaget. Med hénsyn till hur 6vriga betyg
4r uppbyggda #r det inte méjligt fr en anbudsgivare att forstd hur betyget
utmiirkt ska uppnds i respektive underkategori. Anbudsgivarna har dér{or

inte kunnat veta hur de ska utforma sitt anbud och limnade referensuppdrag.

Vidare framgar inte av forfrdgningsunderlaget vilka frigor som BRG avsett
att stilla vid den muntliga presentationen. Inte heller framgér om alla leve-
rantdrer som inbjuds till muntlig presentation skulle komma att erhélla
samma fragor. Det framgar saledes inte under vilka férutsittningar en leve-
rantdr kan hoja sina betyg vid den muntliga presentationen. De fragor som
bolaget erhallit infér den muntliga presentationen ér dértill 6ppna fragor och
avser i huvudsak inte referensuppdraget. Det framgér inte heller hur dessa
fragor kommer att bedomas eller om svaren pa frigorna hdjer nagot betyg
inom négot bedémningskriterium. Oavsett om de leverantorer som kallats
till muntlig presentation fatt samma frégor fore presentationen har BRG
stéllt ytterligare frdgor vid den muntliga presentationen som inte géllt refe-
rensuppdraget. Bolaget kommer inte ordagrant ihdg de frdgor som stiilldes
och bestrider darfér i avsaknad av bevis pastéendet frdn BRG att samma
fragor stillts till leverantdrerna. Svaren pé frigora far presumeras ha pa-

verkat bedomningarna, annars hade de inte stillts.
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I forfragningsunderlaget anges ocksa att leverantéren ska ha god kdnnedom
om Goteborgsregionens naringsliv. Det framgér emellertid inte om fraga dr
om ett kvalificeringskrav eller om &nskemélet har beaktats vid anbudsutvér-
deringen. Det finns under alla forhéllanden en risk for att detta krav med-
vetet eller omedvetet har beaktats vid anbudsutvirderingen. Nagot bevis for
att det inte legat till grund for referensgruppens bedémning har inte heller
presenterats. Forfragningsunderlaget brister ddrmed i tydlighet/transparens i

denna del i sadan grad att det stér i strid med LOU.

Valet av beddmningsmodell i upphandlingen har stora likheter med en pro-
jekttavling da det &r den subjektiva kvaliteten som beddms pa ett utvalt

uppdrag, varfor en anonym utvérdering av anbuden hade kunnat ske.

Sammanfattningsvis konstateras att uppbandlingen strider mot de grundlég-
gande principerna om forutsebarhet, likabehandling och transparens och att
bolaget pa grund av detta lider eller riskerar att lida skada om inte upphand-

lingen gors om.
BRG yrkar att ansokan ska avsls och anfér bla. féljande.

Utvérderingskriteriet “referensuppdrag” med fem tydligt angivna underkri-
terier har tagit sikte pa hur vil leverantorerna har utfort beropat referens-
uppdrag. Utforandet har i berdrda delar direkt béring pé den kvalitet som
BRG kan forvinta sig av leverantéren under avtalstiden. Utvérderingskrite-

riet dr darfor tillatet enligt LOU.

Forfragningsunderlaget har pd ett godtagbart sétt angett och preciserat
beddmningskriterierna (fem underkriterier) och gett riktlinjer f6r vad som
kriivts av en leverantdr for att na respektive betygsnivd. En upphandling
avseende kreativa och intellektuella tjinster 4r ofrdnkomligen férenad med

svarigheter att utforma utvirderingskriterier och bedémningsnivéer som pa
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ett uttdmmande sitt forklarar for anbudsgivarna hur de ska utforma sina
.anbud. S4 stringa krav uppstélls heller inte i‘ LOU, Alla leverantérer har haft
likvérdiga och fullgoda méjligheter att med ledning av informationen ut-
forma sina bista anbud. De subjektiva beddmningsmomenten har legat inom

tydligt avgrénsade ramar och fréga 4r inte om s.k. fri prévningsrét.

Infor den muntliga presentationen skickades ett skriftligt, identiskt underlag
ut till utvalda leverantorer pA det sitt som angetts 1 forfrdgningsunderlaget.
— Av forfragningsunderlaget framgér att leverantdrerna uppmanades att
presentera sin referensuppdragsbeskrivning inklusive arbetsprover enligt
samma struktur som foreskrivits i forfrigningsunderlaget. Vidare angavs
bl.a. fem frigor som leverantdrerna uppfnanades att forbereda sig pa, efter
sin presentation, och att den totalt tillgingliga tiden skulle vara 45 minuter.
Det #r riktigt att det stélldes ytterligare tvé frigor vid presentationen. Alla
leverantorer har fatt samma fragor. De svar som leverantSrerna har ldmnat
pé fragorna har till dvervégande del legat utanfér beddmningsramen for de
fem underkriterierna och har friimst varit av upplysningskaraktér, Det kan
inte anses anmérkningsvart att det vid ett méte med en leverantor stalls fré-
gor av allmin karaktir. Férekomsten av allménna fragor vid den muntliga

presentationen kan inte anses ha inneburit att BRG har tagit ovidkommande

hinsyn.

LOU stéller inte upp nagra hinder mot att en upphandlande myndighet ut-
virderar ett anbuds kvalitet genom ett referensuppdrag pa det sétt som nu
skett avseende en leverantdrs tidigare utforda uppdrag inklusive arbets-
prover. Inte heller stiller LOU upp négot krav pa anonym utvirdering av
inkomna anbud med undantag for sirregletingen avseende projekttédvlingar.
Upphandlingen i dessa delar strider dédrfor inte mot nagon av upphandlings-

principerna.
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Onskemalet att leverantéren har en god kinnedom om Goteborgsregionens
néringsliv dr inget kvalificeringskrav i den fornyade konkurrensutséttning-
en. Det #r inte heller ett moment som har ingétt i anbudsutvérderingen.
Skrivningen &r avsedd som en bakgrundsbeskrivning och kan under alla

fsrhallanden inte anses ha medfort skada eller risk for skada for bolaget.

Nir det giller omfattningen av det bedémningsunderlag som har begitts in
fian leverantdrerna dr detta alltid en avvagningsfidga for den upphandlande
myndigheten, Den sidbegransning om en A4-sida for beskrivningen av refe-
rensuppdrag som bolaget invinder mot valdes bl.a. for att inte gdra anbuds-
givningen mer #n nddvéndigt resurskrévande. Det bor framhallas att arbets-
proverna ligger utanfor denna sidbegrénsning. Alla leverantorerna har haft
samma mojlighet att utifrdn de givna forutsdttningarna utforma konkurrens-
kraftiga anbud. — Valet av referensuppdrag har inte styrts pa annat sétt 4n att
det ska vara ”B2B” och att det inte fir vara dldre &n tvé ar. Samtliga anbuds-
givare har varit fria att vilja referensuppdrag utifrén dessa premisser. Denna

styrning strider inte mot LOU.

Sammanfattningsvis ér forfrigningsunderlagets utformning forenlig med
LOU och har dven anbudsutvérderingen i alla delar genomforts pa det sitt
som anges i forfrigningsunderlaget och i dverenstimmelse med de grund-

laggande upphandlingsprinciperna. Anstkan ska dirfor avslas.
SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Fragan i malet & om det finns sidana brister i den aktuella upphandlingen

att det finns skl for ingripande med stéd av bestimmelserna i LOU.
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Tillampliga bestimmelser m.m.

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantdrer pé ett likvirdigt och -
icke-diskriminerande sétt samt genomfora upphandlingar pé ett 6ppet sitt.
Vid upphandlingar ska vidare principerna om émsesidigt erkinnande och

proportionalitet jakttas (1 kap. 9 § LOU).

Om den upphandlande myndigheten brutit mot de grundldggande principer-
nailkap. 9 § LOU eller nigon annan bestimmelse i denna lag och detta
har medfort att leverantoren har lidit eller kan komma att lida skada, ska
ritten besluta att upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst

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

Forvaltningsrittens provning utgor en kontroll av om det finns skl att
ingripa mot upphandlingen pa grund av att den upphandlande myndigheten
har brutit mot de grundliggande principerna eller andra bestimmelser i
LOU. Enligt LOU giller som huvudprincip att den part som gor gillande att
en upphandliﬁg 4r felaktig pa ett klart sétt ska ange pé vilka omstidndigheter
denne grundar sin talan och att domstolens prévning bor begrénsas till de

grunder som sékanden har framfort i mélet (fr RA 2009 ref. 69).

Fér att grund for ingripande mot upphandlingen ska finnas &r det inte till-
rickligt att sokanden anser sig ha lidit eller kan komma att lida skada, utan
s6kanden ska visa att denne har lidit eller kan komma att lida skada av den

eller de brister som pétalats (HFD 2013 ref. 53).
Forvaltningsrttens bedomning
Ett forfragningsunderlag ska vara sé klart och tydligt utformat att en leve-

rantdr pé grundval av detta kan avgdra vad den upphandlande myndigheten

tillmater betydelse vid upphandlingen och en utvérderingsmodell ska vara sé
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utformad att den 4r 4gnad att leda till ett rittvisande resultat, dvs. att det
anbud som #r ekonomiskt mest férdelaktigt antas. Detta foljer ocksé av
unionsriftens krav pa likabehandling, forutsebarhet och transparens. Hogsta
forvaltningsdomstolen har dven uttalat att de skriftande forhallanden som
forekommer i det ekonomiska livet gér att dven forfragningsunderlag och
utvirderingsmodeller som inte #t optimalt utformade fér godtas under férut-
sittning att de principer som bér upp lagen om offentlig upphandling och
unionsritten inte trids for ndr (jfr RA 2002 ref. 50).

Bolaget har anfort att BRG bé ett otillatet sétt har sammanblandat kvalifice-
rings- och utvirderingsfas samt utnyttjat egen personal for att bedoma refe-
rensuppdrag till andra kunder. En upphandling innefattar s&vil en kvalifice-
rings- som en utvirderingsfas. Kvalificeringsfasen syftar till att sékerstélla
leverantdrens formaga att leverera det som ska upphandlas enligt forfrag-
ningsunderlaget. Utvirderingsfasen avser att vérdera de anbud som kvalifi-
cerat sig till utvirderingen utifrn angivna utvérderingskriterier. Det finns
inte nagot hinder mot att anvénda referenser i utvérderingsfasen s lange

dessa #r dgnade att identifiera det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.

Eftersom det ifrdgasatta referensuppdraget avser beddmningen av den leve-
rerade tjinstens kvalitet anser forvaltningsritten att det kan beaktas inom
ramen for att faststilla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, dvs. under
utvirderingsfasen. Vidare framgér det av forfragningsunderlaget hur BRG
avsag att genomfdra upphandlingen och vad som krivdes for att ga vidare
till nésta steg. Ndgon sammanblandning av kvalificerings- och utvérderings-
fasen har enligt forvaltningsrittens bedémning inte skett. Inte heller vald
metod for utvirdering av ingivna referensuppdrag kan enligt forvaltnings-

ritten anses bryta mot reglerna i LOU.

Nir en upphandlande myndighet faststéller andra utvirderingskriterier &n

enbart pris &r det ofrAnkomligt att kriterierna i viss mén bedoms subjektivt




Sida 9
FORVALTNINGSRATTEN DOM 5555-16
I GOTEBORG 2016-11-01

- vid utvérderingen. Det gér siledes inte att utforma utvérderingskriterier som
inte till nigon del innefattar subjektiva bedomningar. Det finns heller inget
krav i LOU eller unionsritten p4 att varje steg i en betygsskala ska beskrivas

jordi f61‘ﬁ°ég11ingsunde1‘1aget. Av forfragningsunderlaget framgar ocksa pé
vilket sitt betygsittning skulle komma att ske, samt hur. upphandlande myn-
dighet avsg att tilldela poéing. Det far dédrfor anses ha statt tillrickligt klart
for en rimligt informerad och normalt omsorgsfull leverantor pa vilka
grander betyg skulle komma att tilldelas. BRG har séledes inte heller anvént

sig av ndgon otillaten utvdrderingsmodell i den aktuella upphandlingen.

Vad bolaget anfor i dvrigt utgdr inte heller skl for annan bedémning &n att
anbudsgivarna kunnat utldsa och forstd hur ett konkurrenskraftigt och dnda-
mélsenligt anbud ska formuleras. Aven om férfragningsunderlaget inte 4t
optimalt utformat s& har avsikten med att anvéinda uppstillda krav och valda
metoder i utvirderingen varit att identifiera det ekonomiskt mest férdelak-
tiga anbudet. Bolaget har inte heller i §vrigt visat att BRG vid utvérdering
och betygssittning skulle ha fringétt de kriterier och krav som anges i fo1-
fragningsunderlaget eller att forfarandet har inneburit att kraven i LOU har

asidosafts.

Sammanfattningsvis anser forvaltningsrétten att bolaget inte har visat att
upphandlingen har sddana brister att det finns skil att ingripa mot den.

Bolagets anstkan ska dédrfor avslas.

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

S
Ann Rittri

Radman

Foredragande i malet har varit foredragande juristen Michaél Koch.
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Bilaga 1

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill éverklaga férvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarvitten i Gteborg, Skri-
velsen ska dock skickas eller limnas till f6z-
valtningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till focvalt-
ningsritten inom tre veckorx 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 dverklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden f6r 6ver-
klagandet for offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Omm sista dagen f6r verklagandet infaller pd
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyirsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

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

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

ll,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas gar
att bedéma rkdgheten av det slut som for-
valtningsritten har kommit till,

3. det 4r av vikt for ledning av rittstillimpning-
en att fverklagandet prévas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnediga skil att préva
dverklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir for-
valtningsrittens beslut fast. Det dr dérfor viktigt
att det Klart och tydligt framgér av Gverklagandet
till kamnarritten varfor man anser att prév-
ningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med bverklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocks4 anges samt eventuell annan adtess

dir klaganden kan nis for delgivaing. Om
dessa uppgifter har limnits tidigare i milet —
och om de fortfarande it aktuella — behver
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 4ndras, ska ind-
ringen utan dr&jsmal anmilas till kammarrdt-
ten.

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

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

4. den indring av f6rvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill {3 6l stind,

5. de bevis som klaganden vill dberopa och vad
han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.

Adressen till férvaltningsritten framgir av do-
men/beshtet.

I vissa mal fir avtal slutas innan tiden f6r Gver-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mil om 6verprovaing enligt:

* lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,
» lagen (2007:1092) om upphandling inom

omridena vatten, energi, transporter och
posttjinster, eller

¢ Iagen (2011:1029) om upphandling pa for-
svars- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gitt frin det att ritten avgjort milet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir avtal
slutas omedelbart. Ett éverklagande av ittens
avgorande fir inte provas sedan avtal har slatits.
Fullstindig information finns i 16 kapitlet i de

ovan angivna lagarna,

Behover Ni fler upplysningar om hur man &vet-
klagar kan Ni vinda Er till forvaltaingstitten.




