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BAKGRUND

Region Orebro lin har genomfort en upphandling av teckenspréakstolktjéns-
ter (dnr 16/63) och genom tilldelningsbeslut den 21 december 2016 antagit
NerikeTolkarna AB (NT) som leverantor. Tecken & Tolk Sverige AB
(Tecken & Tolk) ansékte om dverprdvning av upphandlingen. Regionen slot
avtal med vinnande anbudsgivare den 5 januari 2017. Tecken & Tolk har
dérefter dndrat sin talan till att avse ogiltighetsforklaring av det ingdngna

avtalet.
PARTERNAS TALAN

Tecken & Tolk, som #ven yrkar inhibition, anfor féljande.

Referenstagningen har inte skett pa det sétt som angivits i forfragningsun-
derlaget och detta har lett till att Tecken & Tolks anbud felaktigt forkastats,
Underlaget innehéller villkor som pé ett tydligt sitt gynnar vissa leveranto-
rer och strider dirfor mot likabehandlingsprincipen. Den personal som del-
tagit i sdvil utformandet av underlaget som i referenstagningen &r tydligt
javig och upphandlingen kan darfor inte anses ha utforts ett objektivt och
likabehandlande sétt. Vidare giller att avtalsspéarr géller i mélet, dvs. ett av-
tal skulle vid korrekt hantering inte ha ingétts och dérmed inte heller kunna
verkstéillas. En upphandling méste iaktta samtliga av EU-réttens grundprin-
ciper. Underlaget ska vara s klart och tydligt utformat att en normalt om-
sorgsfull och rimligt informerad anbudsgivare ska kunna utldsa samtliga de
krav som stdlits pa det som ska upphandlas, samt vilka bevis som ska lam-
nas. Tecken & Tolks anbud har forkastats pa grund av att en av dess refe-
renser inte har varit kontaktbar samt att medelbetyget frdn en referens un-
derstigit kravstéllda 3,8 poéng. Den tidpunkt som ndmnts for referenstag-
ning var enligt underlaget vecka 49. Referenstagningen skedde forst vecka
50. Det kan inte uteslutas att en veckas forskjutning precis innan jul inverkat
pa méjligheten att na referenserna. Detta, i kombination med den mycket
bristfilliga dokumentationen ifran Tolkcentralen avseende vem som ringt,
vid vilka klockslag m.m. visar tydligt att referenstagning inte skett pa det
sitt som angivits i underlaget och att detta inneburit en allvarlig brist i
transparens.

Under punkten 2.5 i forfragningsunderiaget stipuleras att anbudsgivaren ska
ange fyra referenser frén tidigare liknande uppdrag. Vidare anges att syftet
med frdgorna inte dr att styrka den tekniska kapaciteten samt att de ér ur-
valskriterier och inte tilldelningskriterier. Referenserna ska poéingsétta en
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mingd péstdenden som referenten ska samtycka eller inte samtycka till en-
ligt en vérdeskala, Referenterna ska limna betyg pa en femgradig skala.
Understiger genomsnittsbetyget 3,8 poédng frin ndgon av referenserna gar
inte anbudet vidare till utvirdering. Anbudet forkastas sdledes om utvirde-
ringspoingen understiger 3,8. Podngsittningen sker med ett virde mellan 0
och 5 poing dir 3 podng representerar "Stdimmer, godként”, En leverantor
som levererat "Godként och enligt forvéntan" avseende samtliga delar i ett
uppdrag har ddrmed ingen mojlighet att komma upp i det kravstilida snittet
p4 3,8 poéing. En leverantdr som f&r 4 poéing dverlag, dvs. ”Stimmer bra, ir
ndjd" kan inte f4 mer &n en trea, dvs. "Stdmmer, godkéint" for att anses kva-
lificerad. En referent som ger leverant6ren 3 som svar pd pastidendena
"...genom yrkeskunnande, effektivitet, erfarenhet och tillforlitlighet genom-
for uppdraget till Er fulla beldtenhet” samt "Skulle ni vilja anlita foretaget
igen och dven kunna rekommendera det till andra" utestinger dirmed leve-
rantdren fran ett kontrakt omfattande fem miljoner kronor per &r under en
potentiell period om fyra ar.

Kvalificering och utvirdering ir tvd skilda delar i en offentlig upphandling
och ska héllas &tskilda. Kvalificeringsfasen syftar till ett avgéra om en leve-
rantor har tillrdcklig kapacitet och forméaga att utfora projektet medan utvér-
deringsfasen syftar att bedéma hur vél projektet kan verkstillas. Det ir inte
tilldtet att anvéinda sig av utvérderingskriterier i kvalificeringsfasen och vice
versa. | rubricerad upphandling har dock Tolkcentralen sammanblandat kva-
lificerings- och utvirderingsfasen pd ett otilldtet sitt. Konsckvensen av detta
dr att Tolkcentralen har diskvalificerat anbud som ldmnat in de referensupp-
drag som krivts och av sina referenser ansetts utfort sitt uppdrag ”Godkéint
och enligt forvintan". Aven tydligheten i frigestillningen kan starkt ifraga-
siittas. Det framgdr inte for referenterna hur betygsséttningen fungerar samt
vad betygen som ges innebér. Nir referenstagningen fér sa langtgdende kon-
sekvenser dr det rimligt att kréiva att transparensen #ven utstricker sig till att
referenterna forstar foljden av de svar som 14mnas. D4 poiingsittningen till
mycket hog del dr subjektiv kan en referents trea motsvaras av en annan.
referents femma.

Offentliga upphandlingar ska genomforas pa ett objektivt och transparent
sétt. Det ska 6verhuvudtaget inte finnas utrymme for godtyckliga bedom-
ningar och fria val i en sédan process. Ett system dér upphandlande myn-
dighet fritt kan vilja att utesluta leverantorer ifrdn mojligheten att delta utan
att ange vidare skél &n en siffra i en referenstagning kan inte anses vara i
enlighet med dessa principer.

Trovérdigheten for upphandlande myndigheters opartiskhet dr oerhort vik-
tigt. Det fir inte férekomma ovidkommande hénsyn eller otillbérliga forde-
lar for vissa leverantérer. I denna upphandling har Tolkcentralen brustit i sitt
kontrollansvar och darfor tillatit ménniskor som varit uppenbart jiviga att fa
béade insyn i och paverka upphandlingen p3 ett otillborligt sétt.
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dterkommit. Eftersom referenspersonen inte kunde kontaktas har det inte
varit mdjligt att utvirdera Tecken & Tolks anbud. Det angavs i forfrig-
ningsunderlaget att referenstagningen avsags ske vecka 49, men denna in-
leddes vecka 50. Regionen angav en uppskattad tid dé referenstagning av-
sdgs inledas. Detta var inte en definitiv utfistelse om att referenstagningen
skulle ske da. Det vanligaste ér att inte ange nigon tid alls f6r referenstag-
ning. Aven om forvaltningsritten skulle anse att Regionen genom att inteda
referenstagningen tva dagar senare &n avsett har brustit i sin hantering ér
denna eventuella avvikelse endast ett mindre fel som kan férsvaras i enlig-
het med resonemanget i RA 2002 ref. 50. Upphandlingen har genomf&rts pd
ett transparent och likabehandlande sitt och skél for ogiltighet foreligger
darmed inte. I och med att Tecken & Tolks anbud ritteligen forkastades
redan pd denna grund kan bolaget inte anses lida skada av dvriga pastidda
fel i upphandlingen. Det ska f0r tydlighets skull anforas att referenstagning-
en skett pa ett likabehandlande och transparent sétt och att samtliga samord-
nare vid Tolkeentralen fatt ge individuella betyg avseende samtliga anbuds-
lamnare och att detta dérefter sammanstillts. Vem pa Regionen som angetts
som referensperson har ddrmed saknat betydelse, eftersom den personen
endast redovisat den samlade beddmningen pa Tolkcentralen och inte sin
personliga uppfattning. Frigoma som stéllts i upphandlingen &r framatblick-
ande kvalificeringskriterier helt i enlighet med LOU. I upphandlingen har
det varit ett krav for att redogdra for systemet. Regionen har inte begiirt att
kvalitetsledningssystemet i sin helhet skickas in, eftersom dessa typiskt sett
dr omfattande och 1 onddan belastar upphandlingsprocessen. NT har p4 ett
klart och tydligt sdtt beskrivit sitt kvalitetsledningssystem och hur de inne-
héller ovan angivna punkter. Upphandlingen har ddrmed trots att avtal in-
gatts i strid med forldngd avtalsspérr inte brutit mot de grundldggande prin-
ciperna.

Regionen har utnyttjat sin méjlighet att ta egna referenser. Anledningen ér
att Regionen under det avtal som giller till och med den 28 februari 2017
har haft stora svérigheter att fa god kvalitet fran tvA av sina tre leverantérer.
Kvalitetsbristerna har frimst bestétt i att leverantorerna nekat eller inte ater-
kopplat i samband med avrop. Regionen genomforde en utvéirdering av an-
del nekade avrop mellan den 10 november 2015 och 11 maj 2016. Under
den tiden nekade Tecken & Tolk att utféra 69 procent av avropen och Jtolk
for all AB 77 procent medan NT endast nekade 25 procent. Regionen har
fran Tecken & Tolk fatt beskedet att det inte "4r ndgon ide” att ringa pd ons-
dagar". Dirut6ver har Tecken & Tolk inte uppfyllt kraven pa tillgénglighet 1
upphandlingen genom att intc svara i telefon eller aterkoppla till Regionen i
enlighet med upphandtingens krav. Tecken & Tolk har inte heller hallit sin
tolklista uppdaterad och i vissa fall anvént sig av tolkar som inte varit god-
kinda for uppdraget. Tecken & Tolk har inte heller uppfyllt sin skyldighet
att tiflhandahélla arlig statistik. Dessa brister har poéngterats och diskuterats
vid flertalet tillfallen.
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Parterna har i ytterligare yttranden utveckiat sin respektive talan.

Forvaltningsritten har den 10 februari 2017 avslagit yrkandet om inhibition,

SKAL FOR AVGORANDET

Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (ILOU) &r upphévd och har
ersatts av lagen (2016:1145) om offentlig upphandling. Enligt 6vergingsbe-
stimmelserna till den nya lagen giller den upphévda lagen dock for sadan

upphandling som har pabdrjats fore ikrafttridandet.

Av 16 kap. 13 § forsta stycket 1 LOU framgar att rétten ska besluta att ett
avtal som har slutits mellan en upphandlande myndighet och en leverantor
ir ogiltigt, om avtalet har slutits bland -annat i strid med bestimmelserna om
avtalsspérr. For ogiltighet i sidant fall kréivs dessutom att de grundléiggande
principerna i 1 kap. 9 § eller nigon annan bestémmelse i denna lag har Sver-
tritts och detta har medfort att leverantéren har lidit eller kan komma att lida

skada.

Om det finns tvingande hiinsyn till ett allménintresse, ska rétten dock enligt
16 kap. 14 § LOU besluta att avtalet fir bestd trots att fSrutséttningarna for
ogiltighet enligt 16 kap. 13 § &r uppfyllda. Bestdimmelsen dr avsedd att tol-
kas restriktivt och endast i sérskilda situationer ska ett avtal som uppfyller
kraven for ogiltigforklaring kunna besté (se prop. 2009/10:180 s 137 f).
Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantorer
pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora upphand-
lingar p4 ett dppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om 6mse-

sidigt erkdnnande och proportionalitet iakitas.
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Férvaltningsrdttens bedémning

Det aktuella avtalet har slutits 1 strid med bestimimelserna om avtalsspirr.
For ogiltighet kriivs emellertid dessutom att de grundldggande principerna i
1 kap. 9 § eller nigon annan bestimmelse i LOU har dvertrétts och detta har

medfort att leverantoren har lidit eller kan komma att lida skada.

Tecken & Tolk har uteslutits frdn utvirderingen med hénvisning till att Reg-
ionen inte lyckats komma i kontakt med en av de referenser Tecken & Tolk
limnat i anbudet. I forfrigningsunderlaget angavs av referenstagningen av-
sdgs ske under vecka 49. Referenstagningen gjordes forst 1 borjan av vecka
50. Avsikten var sledes att ta upp referenser v 49. Detta kan emellertid inte
tolkas som att referenstagningen tvunget skulle ske denna vecka. Att refe-
rensupptagningen skedde forst i borjan av vecka 50 strider dirmed inte mot
uppgifterna i forfrdgningsunderlaget. Regionen har sévitt framgér av hand-
lingarna i mélet gjort ett flertal forsék att komma i kontakt med den upp-
givna referensen, dock utan att lyckas. D4 referenser varit ett skall-krav och
d4 det i forfrdgningsunderlaget tydligt angivits att anbudsgivare kommer att
diskvalificeras om kontakt med referent inte kan etableras efter ett visst an-
tal forsok har Regionen haft fog for att utestuta Tecken & Tolk frdn utvérde-
ringen. Tecken & Tolk har dérmed inte lidit eller riskerat att lida skada. Vad
Tecken & Tolk i 6vrigt anfort, bland annat gillande jiv, visar inte att Teck-
en & Tolk And4 ska anses skadelidande. Forvaltningsrétten finner sdledes att

anstkan ska avslas.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Denna dom kan &verklagas. For information om hur man dverklagar,

se bilaga (DV 3109/1B LOU).

S
Hans-Erik/Jonasson

f.d. lagmdn

Foredragande: Lars Overstrom



et

DV 3109/1B » 2013-06 » Producerat av Domste. -

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill Gverklaga forvaltningsrittens beslut
ska sktiva till Kemmartitten 1 Goteborg,
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas 111
forvaliningsritten,

For att kammarritten ska kuana ta upp Brt Sver-
Idagande mdste Er skevelse ha kommit in il {6r-
valtningsritten inom tre veckor frin den dag di
Ni fick del zv domen/beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en mountlig fthandling, eller det vid
en sidan forhandling har angetis nir beshutet
kommer att meddelas, ska dock évetldagandet ha
kommit fn inom tre veckor frin den dag domsto-
lens beslut meddelades. Om sista dagen f6r Sver-
kagande infaller p3 l6xdag, séndag eller helgdag,
midsommarafron, julafton eller nydrsafton ricker
det it besvitshandlingen komimet in nista vardag,

Omm Klaganden #t en patt som foretrider det afl-
minua, ska Sverklagandet alltid ha konumit in inom
tte veckor frin den dag beslut meddelades.

Fér att ett Gverklagande ska kunna tas upp i kam-
martitten fordras att provniogsiilistind medde-
las. Kammagditten limnar prévaingstillstind om

1. det finns anledning att betvivla dktigheten
av det slut som ftvaltningsritten hax
kommit I,

2. detinte utan att sidant tllstind meddelas
ghr att bedéma riktigheten av det shut som
forvaltningsritten har konomnit i,

3. detir av vik ft ledning av rattstillimp-
ningen att verklagandet prdvas av hogre
titt, eller

4. det anmars finns synnerliga skb'l. att préva
Sverdagandet.

Om provaingstillstind inte meddelas stir forvali-
ningstittens beshut fast. Det 4r datfor viktigt att det
Idart och tydligt framgir av Gverklagandet till
kammarritten varfds man anser att provaingstill-
stind bor meddelas.

Skrivelsen med tverklagande ska innehalla
1. Klagandens petson-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon, Adtess och te-
- lefonnummer till kagandens atbetsplats ska
ocksi anges samt eventuell annan adtess dit
Ilaganden kan nids £6¢ delgivning. Om dessa
uppgifter har Jimoats tidigare i milet—och om ~
de fortfatande 4t aktuella — behover de inte *
- uppges igen, Om klaganden anlitar ombud, ska
ombudets namn, postadress, e-postadsess, tele-
formumumer till athetsplatsen och mobiltele-
fonnummer anges, Om ndgon person- eller
adressuppgift #ndras, ska dnddngen utan.
dréjsmal anmilas Hll kammarritten,

2. den dom/beslut som Gverklagas med uppgift
om fBtvaltningstittens namn, mélnummer
samt dagen {51 beslutet,

3. de skil som Klaganden anger till stod for en
begiran om provningstillstind,

4. den #dndring av fStvaltningstittens dom/beslut
som Klaganden vill fi 41l stind,

5. de bevis som klaganden vill dberopa och vad
han/hon vill stytka med vatje sitskilt bevis.

Adressen ll f6tvaltningsritten framgie av do-
men/beshutet,

www.domstol.se





