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FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsrétten avslar Upphandling Direkt Sverige AB:s ans6kan om
ingripande enligt LOU.
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BAKGRUND

Lunds kommun, Hérby kommun, Kévlinge kommun, Svalvs kommun,
Riddningstjinsten Syd, Lunds kommuns Fastighets AB, Staffanstorps
kommun, Lomma kommun, Svedala kommun, Burl6vs kommun och
Kraftringen Energi AB med dotterbolag (nedan de upphandlande myndig-
heterna) genomfor en upphandling av ramavtal avseende upphandlings-
konsulter, dnr KS2014/0259. Upphandlingen som genomférs med ppet
forfarande dr uppdelad i sex delar som utvérderas var for sig. Anbud kan
ldggas pa en eller flera delar. Efter utvérdering av inkomna anbud har de
upphandlande myndigheterna beslutat att for varje del anta anbuden frén

tre konsulter som rangordnats.

YRKANDEN OCH INSTALLNING

Upphandling Direkt Sverige AB, nedan bolaget, anséker om dverprov-
ning av upphandlingen och yrkar i forsta hand att upphandlingen ska goras
om och i andra hand att den ska réttas pé si sétt att ny utvirdering genom-
fors vid vilken anbuden fran Proactive Upphandlingskonsult i Kalmar AB,
(Proactive) och Projektgruppen i Syd AB (Projektgruppen) inte far delta.
Vidare anser bolaget att det for Sidecore AB och 6vriga anbudsgivare bor
kontrolleras om kraven pa konsult per delomrade &r uppfyllda innan kon-
trakt tilldelas. Bolaget anfér som grund for sin ansékan foljande. Forfrag-
ningsunderlaget 4r mycket otydligt och of6rutségbart pa flera punkter vil-
ket skapar brist pé transparens och asidosétter principen om likabehand-
ling. Vidare bryter de upphandlande myndigheterna mot principerna for
likabehandling och icke-diskriminering genom att inte diskvalificera de
anbud som inte uppfyller samtliga skallkrav. Kommunen bor dérfor gora

om upphandlingen.
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Nir det géller krav pa anbudsgivarens ekonomiska och finansiella stéllning
framgar det av forfragningsunderlaget bl.a. att anbudsgivaren ska ha en
god och stabil ekonomi och att de upphandlande myndigheterna vid ldgre
ranking #n 40 hos Creditsafe kommer att géra en individuell bedémning av
foretagets kreditvirdighet. Hur den individuella bedomningen gors och
vilken dokumentation som krivs 4r dock oklart. Den individuella bedém-
ningen ger myndigheterna en obegrénsad frihet att utesluta eller godkénna
anbudsgivare. En av anbudsgivarna, Proactive, uppfyller inte kravet d.v.s.
har l4gre ranking #n 40 hos Creditsafe och har till sitt anbud limnat en bi-
laga med forklaring géllande kreditvardigheten. Myndigheterna har déref-
ter sarbehandlat Proactive genom att ge mdjlighet till ytterligare forkla-
ringar. De upphandlande myndigheterna har bedomt att Proactive uppfyller
kraven pa ekonomisk och finansiell stillning trots fakta om att ekonomin
inte #r god och stabil. De kompletterande handlingar som Proactive gett in
medfor inte att myndigheterna kan gora en béttre individuell bedomning
eller att foretagets ekonomiska stéllning blir béttre. Det finns inget som

tyder pa att foretaget kan fullfolja kontraktet.

Det framgér vidare av forfragningsunderlaget att anbudsgivare ska ha den
kapacitet, kompetens och erfarenhet som krévs for att fullgéra uppdraget.
Det framgar emellertid inte hur erfarenhet av tidigare uppdrag ska styrkas
och denna otydlighet leder till att anbudsgivare som inte uppfyller kraven
kan kvalificeras. Proactive bor diskvalificeras eftersom foretaget inte har
kapacitet att fullflja kontraktet. Foretagets representant som innehar upp-
handlarkompetens arbetar heltid pa Lénsstyrelsen i Kalmar och avser att
utfra upphandlingstjénsten bredvid sin ordinarie anstéllning som hobby-
verksamhet. Pensionslésning kan man inte heller ta i beaktande d& man vid
upphandlingstillféllet inte kan ta hénsyn till hur en eventuell framtid ser ut.
Det ir dirfor inte troligt att anbudsgivaren kan leverera tjdnsten. Vidare
uppfyller Proactives anbud inte kravet pa tio genomfGrda upphandlingar

under senaste tre &ren. I deras anbud anges inte nér vissa upphandlingar har
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genomforts. Dessutom har Proactive, nir det giller referensuppdrag, inte
angett omfattningen pa samtliga dessa, vilket &r ett skallkrav i upphand-
lingen. Aven Projektgruppens anbud bor forkastas d& det inte uppfyller
kravet pa tio genomforda upphandlingar under de senaste tre &ren. Det
framgar inte, sdsom myndigheterna anfdr, att nio upphandlingar har ge-
nomforts till Trelleborgshem. Dessutom anges att upphandlingen utfordes

under april 2011 — april 2012 vilket gér att den ér &ldre 4n tre r.

I forfragningsunderlaget finns dven krav under respektive delomrade att
offererad konsult ska ha genomf6rt minst tre upphandlingar i sitt delom-
rade. Det saknas emellertid information hur detta krav ska styrkas och kra-
vet dr dven otydligt. Att styrka det i samband med kontrakt, som forfrag-
ningsunderlaget anger, gor att anbudsgivare vars konsulter inte uppfyller
kraven dnd4 kan erhalla kontrakt. Detta far anses strida mot likabehand-
lingsprincipen. Det strider vidare mot principerna om transparens och pro-
portionalitet att inte kontrollera krav som enkelt kan kontrolleras vid upp-
handlingstilifillet. Projektgruppen uppfyller vidare vid anbudslamningstill-
fillet inte kravet pa upphandlingskonsult for delomrdde A3, Byggentrepre-
nader. Aven om kraven pa konsulten ska kontrolleras vid avtalstecknande
enligt forfragningsunderlaget ska sjélva tillgangen till upphandlingskonsult
finnas redan vid anbudsldmnandet. Det #r &ven oklart om Sidecore uppfyll-
ler kravet pa konsult inom ngot av de delomréden som det utsetts for,

d.v.s. A2, A3, AS och A6.

Bolaget har lidit skada eftersom en korrekt utférd upphandling och tydligt
stillda krav skulle resulterat i att bolaget tilldelats avtal och rangordnats
som etta eller tvéa eftersom det uppfyller samtliga skallkrav, innehar gedi-
gen kompetens och erfarenhet samt kapacitet och har ldmnat ett konkur-

renskraftigt anbud med ldgsta eller nést lagsta pris.
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De upphandlande myndigheterna bestrider bolagets yrkanden och anfor i
huvudsak foljande. Vid kontroll av kraven pa anbudsgivarens ekonomiska
och finansiella stéllning anvénder sig de upphandlande myndigheterna av
kreditupplysningsforetaget Creditsafe. Myndigheterna har krav pa 40 som
l4gsta ranking, men en anbudsgivare kan pé annat sitt visa att denne upp-
fyller kravet pa ekonomisk stéllning, trots en ldgre ranking. Detta framgar
klart och tydligt av forfragningsunderlaget och &r i 6 verensstimmande med
Jagstiftningen. Om myndigheterna finner att en anbudsgivare inte uppfyller
kravet pa ranking 40 gors en individuell bedomning om kravet kan anses
-vara uppfyllt p4 annat sitt. Eftersom organisationsformer hos anbudsgivare
kan variera #r det inte mojligt att ange en uttommande katalog pa exakt
vilka bevis som kan komma att godtas. Syftet med att kvalificera leveran-
torer pa ekonomiska grunder &r att forsdkra sig om att foretaget har till-
ricklig styrka for att ekonomiskt klara av att genomf&ra upphandlingskon-

traket ifrdga.

Antagen leverantor, Proactive, har pd begéran av de upphandlande myn-
digheterna redogjort for sin ekonomiska stallning. Myndigheterna har uti-
fran dessa uppgifter gjort bedomningen att leverantdren anses ha forklarat
anledningen till en ldgre ranking och bedomt att leverantéren har forméga
att klara av upphandlingskontraktet ifriga. Nar det giller teknisk forméga,
kapacitet och kompetens har de upphandlande myndigheterna i samband
med anbudsutviirderingen begirt in en forklaring av Proactive till det till
synes 14ga anbudspriset. En sadan forklaring inkom dér anbudsgivaren
redogjorde for sin prisséttning. Dir framgér bland annat att konsulten er-
bjuds en pensionsldsning frén och med november 2014 och dérfor kan
satsa fullt ut pé sitt konsultbolag. Kravet pé teknisk f6rméga och kapacitet

anses didrmed vara uppfylit.

Niir det giller Projektgruppens erfarenhet av tidigare uppdrag framgér dels

av svaret 1 anbudet att anbudsgivaren svarat jakande pa fragan dels att det
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tydligt anges att nio upphandlingar till Trelleborgshem har genomftrts un-
der perioden april 2011 — april 2012. Detta tillsammans med 6vriga upp-
handlingar som anges i inlimnade Cv:n gor att kravet &r uppfyllt. Krav péa
att uppdragen ska ha utforts under de tre senaste dren ska naturligtvis inte
tolkas sa snévt att ett uppdrag som pabdrjats ndgra manader tidigare, men
till stérsta delen pagétt under de tre senaste &ren inte alls dr godkinda. De
upphandlande myndigheternas bedémning 4r att Projektgruppen har en
gedigen bakgrund inom omradet och den erfarenhet som kravs for uppdra-

get.

Proactives anbud uppfyller vidare kravet pa erfarenhet avseende referenser.
Nir det géller omfattning av uppdraget ér det inte angett att det ska anges i
viirde, d.v.s. SEK. Omfattning av uppdiag avser innehallet i uppdraget for
att sikerstélla att uppdragstagaren genomfort rétt “typ” av uppdrag. Kravet
ar tydligt formulerat och Proactive uppfyller d4ven detta krav.

I samband med avrop och tecknande av kontrakt fér uppdraget ska den
konsult som offereras for uppdraget styrka att denne har erfarenhet av
minst tre upphandlingar inom sitt omréde. Detta 1ater sig naturligtvis inte
goras i sjdlva anbudet for ramavtalet. Konsulter kan sluta sin anstéllning
och nya konsulter kan komma till under ramavtalets tid. En konsult som
inte uppfyllde kravet pa erfarenhet vid ramavtalets tecknande kan mycket
vil gora det efter att ramavtalet 16pt i tvd ars tid. Det maste rimligtvis
ocksa finnas en frihet f6r en ramavtalsleverantér att offerera en konsult
som kan ta uppdraget och som uppfyller kraven utifrdn konsultbolagets
resurser vid just det tillfillet. Dérfor faller det sig naturligt att det inte re-
dan i anbudet for ramavtalet gér att ange vilka konsulter som kommer att f4

uppdrag under ramavtalets 16ptid.

Proactive som beretts tillfille att yttra sig har valt att inte inkomma med

yttrande.
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Projektgruppen anfér i yttrande bl.a. foljande. Av inldmnade Cv:n fram-
gr att Projektgruppen arbetat med offentliga upphandlingar under en lang
tid, antingen som entreprendrer eller som byggledare/projektorer. Genom
aren har foretaget genomfort/utfort flera upphandlingar inom ramen for
LOU. Eftersom omfattningen p4 de uppdrag som ska genomfGras inte &r
specificerat kan detta innebéra att nyrekryteringar méste genomforas. De
upphandlande myndigheternas kravspecifikation medfor att anbudsgivarna

vid en eventuell nyrekrytering kan soka rétt personal med ritt kompetens.

Sidecore AB anfor i yttrande bl.a. foljande. Sidecore och erbjuden konsult
uppfyller samtliga i upphandlingen stéllda krav, vilket ocksd visas i anbu-
det. Det finns inte heller grund for bolagets pastdende att Sidecore saknar
kapacitet att genomfSra uppdraget.

SKALEN FOR AVGORANDET

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantd-
rer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora upp-
handlingar p4 ett dppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 16 kap. 4 och 6 §§ LOU kan forvaltningsrétten prva om en upp-
handlande myndighet har brutit mot négon bestémmelse i lagen och pa
talan av en leverantor som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att
en upphandling ska goras om eller far avslutas forst sedan réttelse gjorts.
Dérvid giller att forvaltningsrétten endast provar de sérskilt angivna fragor

som s6kanden tar upp.

Forvaltningsrittens bedomning

En upphandlande myndighet fér inte anta ett anbud som inte uppfyller kra-

ven i forfragningsunderlaget och inte heller gora prévningen mot andra
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kriterier 4n de som funnits med i forfragningsunderlaget. Vidare ska ett
forfrdgningsunderlag vara s klart och tydligt formul erat att en leverantdr
pa grundval av detta kan avgéra vad den upphandlande myndigheten till-

miter betydelse vid upphandlingen.
Krav pé anbudsgivarens ekonomiska och finansiella stdllning

En upphandlande myndighet far enligt 11 kap. 2 § LOU stilla krav pé en
lagsta niva for anbudssdkandes och anbudsgivares ekonomiska samt tek-

niska och yrkesmissiga kapacitet.

Av forfragningsunderlaget, punkt 3.1.1, framgar att anbudséivare ska ha en
god och stabil ekonomi. Om en anbudsgivare har sémre ranking &n 40 hos
Creditsafe finns méjlighet att pa annat sitt styrka foretagets ekonomiska
och finansiella stéllning som motsvarar stéllt krav. Vid ldgre ranking &n 40
kommer den upphandlande myndigheten att géra en individuell bedomning
av foretagets kreditvirdighet. Denna bedomning utgr bade fran uppgifter
kring de faktorer som péverkar rankingen negativt och fran 6vriga av an-
budsgivaren inlimnade uppgifter. Anbudet kommer att diskvalificeras om
foretaget inte kan anses ha en god finansiell och ekonomisk stéllning. Ran-

king hos Creditsafe kontrolleras av den upphandlande myndigheten.

De upphandlande myndigheterna har sledes i férevarande upphandling, i
enlighet med bestdmmelserna i LOU, valt att stéilla krav pa en l4gsta nivé
gillande anbudsgivarnas ekonomiska kapacitet. Aven om det inte uttryck-
ligen anges hur eller vilka dokument som en anbudsgivare ska ldmna in for
att styrka sin kreditvirdighet vid l4gre ranking 4n efterfragad finner for-
valtningsritten att forfragningsunderlaget i detta avseende far anses upp-

fylla kraven pa forutsebarhet, transparens och proportionalitet.
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Nir det giller frigan om anbudet fran Proactive uppfyller aktuellt krav kan
forvaltningsritten konstatera att bestimmelserna i LOU bygger pa att de
upphandlande myndigheterna gor en individuell bed6mning av varje leve-
rantdr. Av utredningen i méalet framgér att Proactive har en ldgre ranking
4n efterfragad och att de upphandlande myndigheterna dirfor, i enlighet
med forfrégningsunderlaget och gillande praxis (jfr R A 2005 ref. 47), be-
rett Proactive mojlighet att med egen utredning redogdra for sin ekono-
miska stéllning och kreditvirdighet. Nagot brott mot LOU kan genom detta
forfarande inte anses ha begétts. De upphandlande myndigheterna har dér-
efter utifrén dessa uppgifter gjort en individuell bedémning och funnit att
Proactive uppfyller aktuellt krav. Enligt forvaltingsrittens mening far
myndigheterna anses ha haft ett tillriickligt underlag f&r sin bedomning och
det dr i malet inte heller visat att de gjort beddmningen baserat pd annat dn

sakliga grunder. Skil for ingripande foreligger dérfor inte.

Krav pa teknisk formaga, kapacitet och kompetens samt erfarenhet av tidi-

gare uppdrag och referenser

Av forfragningsunderlaget, punkt 3.1.2, framgér att anbudsgivare ska ha
den kapacitet, kompetens och erfarenhet som krivs for att fullgéra uppdra-
get. Vidare framgar ndr det gller erfarenhet av tidigare uppdrag, punkt
3.1.3, att anbudsgivaren ska ha dokumenterad kompetens och erfarenhet av
de tjinster som upphandlas och att den anbudsgivande organisationen, eller
person i ledande stéllning inom den anbudsgivande organisationen, ska ha
erfarenhet av minst tio upphandlingar. Upphandlingarna ska ha utforts &t
upphandlande myndigheter och i enlighet med géllande upphandlingslag-
stiftning. Upphandlingarna ska ha utforts under de senaste tre dren, rédknat

fran sista anbudsdag.

Bolaget har anfort nér det géller dokumenterad kompetens och erfarenhet

att det inte anges hur erfarenhet av tidigare uppdrag ska styrkas. Forvalt-
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ningsrétten kan emellertid inte finna att denna omsténdighet medfor att
urformningen av forfragningsunderlaget kan anses vara s§ bristfilligt att —

det strider mot principerna om forutsebarhet och transparens.

Bolaget har vidare anfort att Proactive inte har kapacitet att fullfslja kon-
traktet d& den konsult som innehar upphandlarkompetens arbetar heltid pa
Lansstyrelsen Kalmar. Av utredningen i mélet framg&r emellertid att den
aktuella konsulten erbjudits en pensionslésning och a-vser att satsa fullt ut
pé sitt konsultbolag. Enligt férvaltningsréittens mening har bolaget inte
formatt visa att Proactive inte skulle uppfylla aktuellt krav vad géller kapa-

citet. Skl for ingripande pa denna grund foreligger d&irfor inte.

Nar det géller frigan om Proactive och Projektgruppen uppfyller kravet pa
tio genomf6rda upphandlingar under de senaste tre dren kan forvaltnings-
rétten konstatera att Proactive dels i anbudssvaret under den aktuella punk-
ten uppgett att kravet uppfylls, dels i bilaga redogjort for tio stycken ge-
nomférda upphandlingar. Enligt férvaltningsréttens mening dr det didrmed
inte visat annat &n att Proactive uppfyller kravet, &ven om genomférandeti-
den f6r vissa upphandlingar inte anges i sjélva bilagan. Nir det giller Pro-
jektgruppen anges i anbudssvaret under den aktuella punkten att kravet
uppfylls av tva personer som utgdr foretagets ledning. Vidare uppges under
redovisade referensuppdrag att féretaget utfort nio upphandlingar till Trel-
leborgshem under 2011 - 2012, en upphandling till K&vlinge kommun un-
der 2012 - 2013 och en upphandling till Burlévs kommun under 2012 -
2013. Darutover framgér av bifogade Cv:n ytterligare fem genomforda
upphandlingar under de senaste tre &ren. Forvaltningsritten kan ddrmed
inte finna annat &n att Projektgruppen far anses uppfylla kravet géllande
antal upphandlingar. Den omsténdigheten att ndgon av upphandlingarna
paborjats mer &n tre ar innan anbudstidens utgéng dndrar inte f6rvaltnings-
rdttens bedomning. Skél for ingripande pé dessa grunder foreligger siledes

inte.
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Bolaget har vidare i malet anfort att Proactive inte angett omfattningen pé
samtliga referensuppdrag. I forfragningsunderlaget anges under punkten
3.1.5 att anbudsgivaren for att styrka sin erfarenhet och for att visa att an-
budsgivaren kan utfora uppdraget pa det sitt anges i kravspecifikationen
ska redovisa minst tvé referensuppdrag. Fér varje referensuppdrag ska
anges bl.a. en kort beskrivning av uppdraget, dess omfattning och nér i
tiden det har utforts. Av utredningen i malet framgér att Proactive i sitt
anbud f6r varje referensuppdrag lémnat en kort beskrivning av innehallet i
upphandlingen. De upphandlande myndigheterna har i malet anfort att det
inte angetts att omfattning ska avse virde, d.v.s. SEK, utan avser innehallet
i uppdraget for att sikerstilla att uppdragstagaren genomfort riitt typ av
uppdrag. Med hénsyn till att det i forfragningsunderlaget inte nirmare
anges vad som avses med omfattning och att frfrégningsunderlaget dér-
med 1 viss mén far anses vara otydligt finner férvaltningsritten att det
skulle strida mot de grundldggande principerna, sdsom likabehandlings-
principen, att enbart p& denna grund férkasta anbudet frin Proactive. Skiil

for ingripande pa denna grund foreligger déirfor inte.
Krav pa upphandlingskonsult

[ forfragningsunderlaget anges under respektive delomréide, punkt 3.2.5 —
3.2.10, vilka krav avseende kompetens och erfarenhet som stills pa upp-
handlingskonsulterna. Vidare anges att konsulternas uppfyllande av de
angivna kompetens- och erfarenhetskraven ska visas genom styrkt merit-

forteckning i samband med upprittande av kontrakt grundat p4 ramavtalet.

Bolaget har i mélet anfort att det saknas information hur kraven ska styrkas
och att kraven &r otydliga i vissa delar. Enligt forvaltningsriittens mening 4r

det emellertid inte visat att forfrigningsunderlagets utformning i detta hén-




Sida 13

FORVALTNINGSRATTEN DOM 9057- -9067-14

I MALMO
Avdelning 1

seende skulle vara sé otydligt eller ge mdjlighet till s& olika tolkningar att

det kan anses strida mot bestimmelserna i LOU.

Bolaget har vidare anfort att Projektgruppen inte uppfyller kraven pa upp-
handlingskonsult f6r delomrdde A3 och att det dven &r oklart om Sidecore
uppfyller kraven pa konsult inom nagot av delomrddena A2, A3, AS och
A6. Nir det giller frigan om vid vilken tidpunkt en anbudsgivare ska upp-
fylla ett i forfrdgningsunderlag stillt skallkrav kan forvaltningsrétten kon-
statera att detta varken &r reglerat i EU-rétten eller i svensk nationell ritt.
Enligt forvaltningsrittens mening fér det ankomma p& den upphandlande
myndigheten att ange en sédan tidpunkt for att sékerstélla att principen om
transparens inte triads for nér. I nu aktuellt forfragningsunderlag anges ut-
tryckligen att krav avseende kompetens och erfarenhet for konsulter ska
vara uppfyllt i samband med upprittande av kontrakt. Enligt forvaltnings-
rittens mening kan utformningen av forfragningsunderlaget i detta avse-
ende sdledes inte anses bryta mot principen om transparens. Den aktuella
tidpunkten for uppfyllande av kravet kan inte heller anses vara oproport-
ionerlig i forhallande till vad som upphandlas. Férvaltningsrétten finner
dérfor, oavsett om anbuden fran Projektgruppen och Sidecore uppfyller
kravet eller inte vid tiden f6r anbudsinlémnande, att bolaget inte formatt
visa att anbuden inte skulle uppfylla aktuellt krav vid tidpunkt for kon-

traktsskrivning. Skl for ingripande pa denna grund foreligger dérfor inte.

Sammanfattningsvis finner forvaltningsrétten sdledes att det med héinsyn
till vad bolaget anfort inte finns tillrdckliga skal for att besluta om ingri-

pande enligt LOU. Bolagets anskan om &verprovning ska dérfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1B LOU)
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Sune Wennerberg har féredragit mélen.




