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BAKGRUND

Are kommun (kommunen) upphandlar genom Sppet forfarande IT-system
for nirvarométning — forskola och fritidshem (dnr BUN. 2013.71). Eko-
nomiskt mest fordelaktiga anbud utgér utvirderingskriterium. Genom till-
delningsbeslut den 15 december 2014 antog kommunen Denacode AB
(Denacode) som leverantdr efter kvalificering och utvérdering. Aven Tem-
pus Information Systems AB hade kvalificerat sig for utvirdering och pla-

cerades nist efter Denacode.

YRKANDEN M.M.

Tempus Information Systems AB (bolaget) har ansékt om Sverprévning
av upphandlingen och yrkar i forsta hand att upphandlingen far avslutas
forst sedan rittelse har gjorts pa sé vis att kommunen forkastar Denacodes
anbud och vid en ny anbudsutvirdering antar bolagets anbud sésom va-
rande det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet. I andra hand yrkar bola-
get att upphandlingen ska géras om. Till stod for sina yrkanden anfor bola-

get bl.a. foljande.

Denacode uppfyller inte skall-kravet i Anbudsformulér och kravspecifikat-
ion, punkten 1.1 om att anbudsgivare ska ha erforderlig kapacitet och re-
surser for avtalets genomforande. Denacode har inte négra anstéllda. Det
forefaller orealistiskt att Denacode skulle ha fem anstéllda medarbetare.
Det ifragasitts hur Denacode kan anses uppfylla det aktuella kravet da ge-
nomfdrandet av avtalet inkluderar implementering av systemet, det &r svart
att implementera ett system utan anstéllda. De dberopade personema &r
inte anstillda och de har inte heller angivits som underleverantorer. Det
ankommer p& Denacode att visa forfogandet 6ver erforderlig kapacitet.

Anbudet frén Denacode skulle riitteligen ha forkastats av kommunen.

Det #r tydligt att kommunen som skall-krav uppstéllt att anbudsgivare ska

limna referenser fran tva liknande uppdrag utforda de tre senaste dren.
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Denacodes anbud uppfyller inte stéillda krav i punkten 1.2 av foretagsbe-
skrivningen. Pgaende uppdrag kan inte pa samma sétt som utférda upp-
drag bedomas uppfylla kravet pa erfarenhet. Om kommunen ansett att dven
pagaende referensuppdrag uppfyller kravet pa erfarenhet och referens hade
kommunen varit tvungen att uttryckligen foreskriva att utforda eller pé-
giende referensuppdrag godtas”. Kommunen har i férevarande fall inte
foreskrivit att dven pagdende referensuppdrag faller in under formuleringen
”liknande uppdrag utférda de tre senaste dren”. Kommunen har dérfor dels
asidosatt likabehandlingsprincipen, dels brustit i sitt agerande utifran
transparensprincipen. Denacodes ldmnande referenser &r pdgéende och inte
avslutade, dvs. utférda. Kommunen har i strid med det uppstéllda skall-
kravet godkint Denacodes referensuppdrag. Det kan dven ifrdgasittas
huruvida Denacodes andra referensuppdrag Futuraskolan AB utgdor lik-
nande uppdrag d4 omfattningen av uppdraget i sig kan ifragaséttas och da
uppdraget dirutdver avser &r 2014 och #r pagéende. Utvérderingen av upp-
handlingen #r felaktig eftersom Denacodes anbud utvérderats trots att an-

budet ritteligen borde ha forkastats.

For det fall forvaltningsriitten finner att kommunen forfarit korrekt vid be-
domningen att Denacodes anbud uppfyller stéllda skall-krav gor bolaget
gillande att upphandlingen ska géras om da forfragningsunderlaget med
anbudsformulér och kravspecifikation brustit i transparens, dessa brister
hinfor sig till upphandlingens konkurrensuppsékande skede. Formulering-
en att anbudsgivare ska ha erforderlig kapacitet och resurser for avtalets
genomfdrande” brister i transparens da skall-kravet &r vagt och otydligt
formulerat. Vad som dr erforderlig kapacitet och resurser framgar inte
nérmare och kommunen har dérfor inte kunnat gora en adekvat beddm-

ning. Kommunen har i princip forbehéllit sig fri provningsrétt.

Vidare brister formuleringen “liknande uppdrag utforda de tre senaste

4ren” i transparens. For det forsta kan det inte klart utldsas vad “liknande
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uppdrag” avser. Det kan diskuteras om begreppet avser liknande omfatt-
ning som kommunen uppstéller avseende volym. En sidan koppling gors
emellertid inte i forfragningsunderlaget och det 4r oklart hur formuleringen
ska tolkas. Bristen 6ppnar upp for godtycke vid bedomningen. Begreppet
“utforda” maste vidare tolkas enligt dess ordalydelse. Det har inte varit
tillréickligt tydligt att kommunen med det nu aktuella begreppet dven &syf-

tat pagdende referensuppdrag.

Bolaget har lidit skada till f5ljd av att kommunen handlat i strid med lika-
behandlingsprincipen och transparensprincipen. Om kommunen agerat

korrekt hade Denacodes anbud forkastats varpa bolagets anbud antagits. I
vart fall har bolaget lidit skada genom det otydliga forfrdgningsunderlaget

med tillhérande anbudsformulér och kravspecifikation.
Kommunen bestrider ansékan om éverprévning och anfor bl.a. foljande.

Det foreligger inte skl att dndra tilldelningsbeslutet d& upphandlingen i
alla avseenden foljt LOU. Upphandlingen avser ett IT-system for faktisk
niirvaro i forskolor och fritidshem. Utifran vad som upphandlas gér det att
forstd vad som avses med erforderlig kapacitet och resurser, dvs. att ha
kapacitet och resurser for att implementera systemet samt kunna underhélla

och utveckla systemet under avtalstiden.

Utifran angivna personella resurser med tillhérande CV har Denacode till
fullo kapacitet och resurser for avtalets genomforande. Denacode har i sitt
anbud visat att de har fem deldgare/medarbetare med kompetenser for att
kunna fullgora avtalet. Dessutom har Denacode i anbudet beskrivit att ex-
tra resurser kan tillsittas vid behov. Kommunen har inte stéllt krav pé att

personella resurser ska vara anstéllda.
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Denacodes referensuppdrag uppfyller uppstillda krav, systemen &r fullt ut
implementerade och driftsatta. Det kan inte rida nigon tveksambhet om att
referensuppdragen dirmed &r utforda i enlighet med uppstillt krav. Att
referensuppdragen sedan 4r i drift under en avtalstid, efter implementering
och driftsittning, och ddrmed “pagéende” 4r en annan sak. Vid utvérdering
har kommunen kontrollerat Denacodes referenser. Bada referenspersonerna
har klargjort att systemen #r utforda, dvs. implementerade och satta i full
drift. Systemen anvinds, alltsa 4r de "pagéende” vilket &r en annan sak dn
det efterfrigade utforda. Samma forhallande giller vad avser bolagets refe-
rensobjekt som avser implementerade uppdrag med driftsatta system som
anvinds och “pagar”. Kommunen stiller sig frégande till pa vilket sétt re-
ferensen Futuraskolan AB inte uppfyller kraven pa att vara ett liknande
uppdrag. Nagot krav pa omfattning eller volym har inte stéllts. Kommunen
anser att det aktuella referensuppdraget utgdr ett liknande uppdrag som

dven i Ovrigt foljer uppstéllda krav.

Kommunen anser inte att kravet pa liknande uppdrag utforda de senaste tre
&ren strider mot transparensprincipen pé ett sidant sétt som bolaget gor
géillande. Om forvaltningsritten skulle finna att sa &r fallet kan bristen
emellertid inte anses vara si allvarlig att upphandlingen ska rittas eller
goras om. Forfrigningsunderlagets maste anses vara tillrdckligt klart och
tydligt formulerat. Mindre brister och oklarheter i forfrégningsunderlag far
godtas. Under anbudstiden har inte nigra frigor inkommit pa forfrégnings-

underlaget.

SKALEN FOR AVGORANDET
Tillimpliga bestimmelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverants-
rer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora upp-
handlingar p ett Sppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
omsesidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas.
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For att ritten ska besluta om att en upphandling ska géras om eller att den
far avslutas forst sedan rittelse har gjorts krivs enligt 16 kap. 6 § LOU dels
att den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundldggande prin-
ciperna i 1 kap. 9 § eller nigon annan bestimmelse i lagen, dels att detta
har medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada.

Forvaltningsrittens bedomning

Forvaltningsritten ska préva om kommunens upphandling genomfors 1
enlighet med unionsritten och LOU. Forvaltningsrittens provning &r be-
grinsad till de grunder bolaget har aberopat till stod for dverprdvningstalan
(jfr RA 2009 ref. 69).

Till stéd for Sverprovningstalan har bolaget sammanfattningsvis dberopat

- att Denacode inte uppfyller skall-kravet om att anbudsgivare ska ha
erforderlig kapacitet och resurser for avtalets genomf6rande,

- att Denacode inte uppfyller skall-kravet om avldmnande av referen-
ser frén tva liknande uppdrag utforda de tre senaste éren,

- att referensuppdraget Futuraskolan AB inte utgor ett liknande upp-
drag och

- att forfragningsunderlaget med anbudsformulér och kravspecifikat-
ion brister i transparens avseende formuleringarna “anbudsgivare
ska ha erforderlig kapacitet och resurser for avtalets genomfGrande”

och ”liknande uppdrag utférda de tre senaste aren”.

Nir en leverantdr som i forevarande fall har dberopat flera skal for ingri-
pande enligt LOU bor fSrvaltningsréttens provning i forsta hand goras av
de grunder som hanfor sig till upphandlingens konkurrensuppsékande
skede. Forvaltningsritten #r inte bunden av i vilken ordning bolaget &bero-
pat grunderna for dverprovningstalan. Nér det géller transparensbristerna
gor forvaltningsritten foljande dverviganden. Transparensprincipen anses
vara ett utfléde av principerna om likabehandling och icke-diskriminering
och innebir bl.a. att alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla

leverantor kan tolka den information som den upphandlande myndigheten
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tillhandahaller pﬁ samma sitt (jfr EU-domstolens dom i mal C-19/00 SIAC
Construction, punkt 42 och Asplund m.fl., Overprévning av upphandling —
och andra rittsmedel enligt LOU och LUF, 2012, s. 40). P4 grund av sva-
righeten att utforma det helt invéindningsfria och i samtliga avseenden per-
fekta forfragningsunderlaget far domstolarna i varje enskilt fall prova hur
vil transparensen tillgodoses i ett forfragningsunderlag (jfr RA 2002 ref.
50). I bilaga 1 till forfragningsunderlaget Anbudsformulér och kravspecifi-
kation anges under punkt 1.1 att anbudsgivare ska ha erforderlig kapacitet
och resurser for avtalets genomforande. Forvaltningsrétten anser inte att
formuleringen brister i transparens &ven om den inte &r optimalt utformad.
Vad som avses kan forstas utifrén vad som upphandlas. Nér det sedan gél-
ler formuleringen under punkt 1.2 om att anbudsgivare ska ha erfarenhet
fran liknande uppdrag utférda de senaste tre aren anser forvaltningsrétten
inte heller att det foreligger transparensbrister. Aven uppdrag som &r “pa-
gaende” fir anses vara utforda under de tre senaste dren. En annan tolkning
av begreppet “utforda” skulle dessutom, enligt forvaltningsréttens mening,
verka konkurrensbegrinsande eftersom det skulle utestéinga mer nystartade
foretag fran att [imna anbud. Mot denna bakgrund saknas skél for atgérd
enligt LOU p4 grund av aberopade felaktigheter i upphandlingens konkur-

rensuppsodkande skede avseende transparensbrister m.m.

Forvaltningsritten bedomer vidare att Denacode uppfyller skall-kravet om
avlimnande av referenser frin tva liknande uppdrag utférda de tre senaste
aren eftersom dven uppdrag som #r “pagdende” fir anses vara utférda un-
der de tre senaste dren. Savitt framkommit #r Denacodes referenssystem
utforda, dvs. implementerade och satta i full drift. Vid sidana forhillanden

saknas forutsittningar for atgérd enligt LOU i denna del.

Det saknas dven skil att ifrgasitta att Denacodes referens fran Futurasko-

lan AB utgér ett liknande uppdrag utifran vad som framgar av beskriv-
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ningen av den aktuella referensen. Det finns déirmed inte skl till atgérd

enligt LOU i den hér delen.

Forvaltningsritten finner slutligen att Denacode uppfyller skall-kravet om
erforderlig kapacitet och resurser for avtalets genomforande. Denacode har
i anbudets foretagspresentation angett att bolaget har fem
dgare/medarbetare. I sammanhanget noterar forvaltningsrétten att kommu-
nen inte har stillt krav pa anbudsgivare méste ha anstéllda. Det finns dér-
med inte heller skl till tgérd enligt LOU i den hér delen. Ansdkan om

Overprévning ska darfor avslas.

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

-

Carl Johan Fahlander

forvaltningsrittsfiskal
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d SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Om Ni vill éverklaga f5tvaltningsrittens beslut
ska Ni skriva till Kammarritten i Sundsvall.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas till

. forvaltningsritten,

Overklagandet ska ha kommit in till
férvaltningsritten inom tre veckor frin den dag

" da klaganden fick del av beslutet.-Om beslutet
~ har meddelats vid en muntlig forhandling, eller

det vid en sidan forhandling har angetts nir

. beslutet kommer att meddelas, ska dock
. dverklagandet ha kommit in inom tre veckor
frin den dag domstolens beslut meddelades.

Tiden fér dverklagandet for offentlig part riknas

 frén den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r dverklagandet infaller pa
16rdag, s6ndag ellet helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyrsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag,

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provaingstillstind

~ meddelas. Kammarritten limnar

provningstillstind om

1.  det finns anledning att betvivla
riktigheten av det slut som
fSrvaltningsritten har kommit tll,

2. detinte utan att sidant tillstind
meddelas gir att bedoma riktigheten av

det slut som fStvaltningsritten har
kommit till,

3. det ar av vikt f6r ledning av
rittstillimpningen att Gverklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skil att prova
Sverklagandet.

Om proévningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr dirfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
overklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehilla
1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer

till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocks3 anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nis for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfatande ir aktuella — behover
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 indras, ska
indringen utan dréjsmal anmilas till
kammarritten.

2. .den dom/beslut som &verklagas med
uppgift om férvaltningsrittens namn,
milnummer samt dagen for beslutet,

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

4. den indring av forvaltningsrittens o
dom/beslut som klaganden vill f4 till stind,

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

Adressen till férvaltningsritten framgir av
domen/beslutet.

I mal om Sverprévning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transportet och posttjinster fir avtal slutas innan
tiden fér dverklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas
niir tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort
milet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
&verklagande av rittens avgérande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
&verklagar kan Ni vinda Er tll
forvaltningsritten.

www . domstol.se




