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BAKGRUND, YRKANDEN M.M.

Osterékers kommun har genomf6rt en offentlig upphandling benimnd
Bemanningskonsult ekonomi/administration 2012-37. Upphandlingen har
genomforts genom forenklat forfarande med avsikt att teckna ramavtal
med flera leverantdrer. Anbud kunde ldmnas pé ett, flera eller samtliga nio
efterfragade tjsnster. Osterakers kommun har i tilldelningsbeslut

den 3 maj 2012 meddelat att tre leverantérer, avseende delomraden 1, 2, 3
och 5, kvalificerat sig for fornyad konkurrensutséttning. I upphandlings-
protokollet daterat samma dag anges att Bemannia AB inte kvalificerat sig

da bolaget inte uppfyller krav punkt 3.1.7.

Bemannia AB (bolaget) anséker om dverprévning av upphandlingen och
yrkar att forvaltningsriitten beslutar att upphandlingen ska avbrytas och

goras om.

Osterakers kommun (kommunen) bestrider bifall till bolagets anstkan

om Overprévning.

GRUNDER OCHPARTERNAS UTVECKLING AV TALAN

Bolaget har till stdd for sin anstkan anf6rt 1 huvudsak f6ljande. Av
tilldelningsbeslut och upphandlingsprotokoll framgér att endast tre
anbudsgivare kvalificerade sig. Ovriga anbudgivare, déribland bolaget,
uteslots pa grund av att de inte uppfyllde kvalificeringskravet 3.1.7 1
forfragningsmaterialet.
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Endast en anbudsgivare per kategori har kvalificerat sig

Genom att upphandlingen avség ramavtal med f6rnyad konkurrens-
utséttning vid avrop s har syftet forfelats genom att endast en
anbudsgivare per kategori kvalificerat sig. Ddrigenom har inte den fulla
konkurrensen utnyttjats i upphandlingen, vilket strider mot
affarsmissighetsprincipen. For det fall det inte anses att det begétts
felaktigheter vid referenstagningen sa maste kvalificeringskravet avseende
referenser vara oproportionerligt eftersom endast en anbudsgivare per

kategori har uppfylit kravet.
Brister i referenstagningen

Det kan inte uteslutas att referenterna har missuppfattat hur bekriftelse av
uppdragen skulle ske da flera av bolagets referenter bekriftat en kategori
men inte svarat pa en annan. Vissa referenter verkar ha uppfattat att det
riickte med att svara en gang till den upphandlande enheten i tron att denna
bekriftelse omfattade alla kategorier personen var referent i. En sddan
oklarhet i hur referenspersonerna ska svara avseende ett kvalificeringskrav
strider mot LOU. Det borde vid kontroll av referenserna vara uppenbart att

det skett nagot fel eller missforstand.

Det finns ménga felkéllor vid verifiering av referenserna. Det finns
emellertid andra sétt pa vilket anbudsgivare kaﬁ styrka att
referensuppdragen stéimmer 6verens med verkligheten. Kommunen hade
ocksa utan risk for att bryta mot LOU kunnat bereda bolaget méjlighet att

komma in med alternativ bevisning for referensuppdragen.

Kwvalificeringskriteriet referenser har utformats pa ett sddant sétt att det &r
forenat med stor osikerhet om det uppfylls eller inte. Det finns utrymme

for stort métt av subjektivitet och godtycke hos referenspersonen vid sjélva
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fragetillfillet. Det framgér inte heller vilka hdnsyn referenspersonen ska
beakta for att uttala sig om de dr n6jda. Ett kvalificeringskrav hanforligt till
anbudsgivarens kvalifikationer, kapacitet och resurser ska kunna
bestimmas pa objektiva grunder. P4 det sitt kvalificeringskravet &r
formulerat strider det mot LOU. Foérfragningsmaterialet och de fridgor som
har stillts till referenspersonerna #r forenade med sé stora brister att de

grundliiggande principerna om transparens, likabehandling och

proportionalitet har triitts f6r ndr vilket medfor att bolaget har lidit skada.
Felaktig anvindning av utvirderingskriterium i kvalificeringsfasen

Det har efterfragats om referenspersonen dr n6jd med tjénsternas kvalitet.
Detta #r en utvirderingsfriga som hor hemma i utvérderingsfasen. En
sddan friga kan inte stillas i kvalificeringsfasen. Kommunen har i strid
med LOU fort in ett utvirderingskriterium i en upphandling dér légsta pris
giller som tilldelningskriterium. Detta strider mot LOU.

Kommunen har anfort i huvudsak foljande. Bolaget har inte uppfylit
stiallda krav i enlighet med punkt 3.1.7 i forfragningsunderlaget och ska
dérfor inte gd vidare till utvérderingen. Kommunen hénvisar till
Forvaltningsritten i Stockholms avgérande i mal nr 8720-11 den 19 maj
2011. Kommunen har vidare gett in e-postkonversation samt inkomna svar

frin referenterna avseende bolagets anbud.

DOMSKAL

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantorer pd ett likvirdigt och
icke-diskriminerande sitt samt genomfora upphandlingar pa ett 6ppet sétt.
Vid upphandlingar ska vidare principerna om émsesidigt erkdnnande och
proportionalitet iakttas (1 kap. 9 § LOU). Om den upphandlande
myndigheten har brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller
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négon annan bestéimmelse i denna lag och detta har medfort att
leverantoren har 1idit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att

upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse

har gjorts (16 kap. 6 § LOU).

Upphandlingsprocessen ska kénnetecknas av forutsebarhet, transparens
och likabehandling. Ett forfrigningsunderlag ska vara s pass tydligt att
samtliga anbudsgivare ges insikt i hur bedomningen av deras anbud
kommer géras. Den upphandlande myndigheten far inte gora prévningen
mot andra kriterier in de som funnits i underlaget och har dérfor en
skyldighet att fran utvirderingen utesluta leverantorer vars anbud inte
uppfyller ett eller flera s.k. skall-krav. Férfragningsunderlag och
utvirderingsmodeller som inte dr optimalt utformade f&r dock godtas under
forutséttning att de principer som bér upp LOU och EU-rétten inte tréds for
nér (jfr RA 2002 ref. 50).

Nir en upphandlande myndighet ndrmare bestimmer fdreniélet for en
upphandling har den stor frihet. Kraven méste dock vara kopplade till det
som ska upphandlas och fér inte strida mot principerna om icke-
diskriminering och fii rérlighet. Kraven far inte heller framsta som
godtyckliga eller uppenbart osakliga (jfr RA 2010 ref. 78). Den
upphandlande myndigheten far inte stélla storre krav pd leverantéren &n
vad som #r nédvindigt och dndamalsenligt fr den aktuella upphandlingen
(fr KRNS 6988-10).

Brister i referenstagningen

I punkten 3.1.7. — Erfarenhetet och referenser — i forfrigningsunderlaget

anges bl.a. féljande.

Tre referenser per tjdnst anbudsgivaren limnar anbud pé ska l&mnas.
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Referensuppdrag fir inte vara utfort langre tillbaka &én 12 manader riknat
fran denna upphandlings annonsdatum. Handldggande upphandlare
kommer att kontakta tre referenser per e-post under veckorna 15 och 16.
Anbudsgivaren ansvarar for att limnad e-post adress &r korrekt, 1 de fall e-
post adressen #r fel kommer referensen ej att utvérderas och anbudet
forkastas.

Det #r viktigt att anbudsgivaren forsakrar sig om att referenten béde vill
och kan delta. Vidare dr det viktigt att referensen har sddan kiinnedom om
referensuppdraget att referenten kan bedéma detta.

Referenspersoner som anbudsgivaren uppger ska finnas tillgdngliga per e-
post under de tvé forsta utvirderingveckorna (anbudsinlémningsdatum och
10 arbetsdagar framat). Uteblivet referenssvar efter forfrigan frén den
upphandlande myndigheten inom tio arbetsdagar medfor att anbudet
forkastas.

For att anbudsgivaren ska kvalificera sig ska referenten vara anstélld i den
organisation d#r uppdraget utfrts, referensuppdraget avse liknande
uppdrag som denna forfragan giller, referenspersonen ska vara ndjd med
hur anbudsgivare utfort uppdraget, dvs. vitsorda att anbudsgivaren utfort
eller utfor motsvarande/liknande tjinster med god kvalitet och
samarbetsforméga.

Bolaget har sammanfattningsvis anfort att aktuelit skall-krav utformats pa
ett sadant sitt att det dr forenat med stor osékerhet om det uppfylls eller
inte och att det inte heller framgar vilka hansyn referenspersonerna ska

beakta for att uttala sig om de &r nojda.

Kommunen har limnat in en sammanstéllning som visar alla de referenser
bolaget angett samt om eller hur de svarat och om referensen &r godkand
eller inte. Bolaget har limnat anbud inom sju av de nio delomrédena i
upphandlingen. Bolaget har inte uppfyllt kravet i ndgot av de sju
omradena. Av kommunens sammanstillning samt inkomna svar frén
referenserna framgér bl.a. féljande. Avseende sex av de omréden bolaget
lamnat anbud pa (Administrator, projektadministrator, Controller,
Projektekonom, Redovisningsekonom, Ekonomi-/redovisningsassistent)
har minst en referens inom varje omrade inte inkommit med svar pa

kommunens forfragan. De som underlatit att svara pi kommunens enkét
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har inte svarat inom ndgot omrade. En person, som uppgetts som referens i
flera delomraden, har i motsatts till vad bolaget anfort 14mnat svar till
kommunen avseende alla de omraden han uppgetts som referens i. I ett av
svaren har referenten dock inte besvarat enkéten utan i stéllet i e-post till
kommunen uppgett att han inte kan besvara aktuellt formulér d4 han inte
anlitat bolaget for den typen av befattning (projektekonom). Avseende
omradet redovisningsekonom har kommunen underként referensen da
referenten i svarsformuléret uppgett att referensuppdraget utforts fore den i
skall-kravet uppstillda tiden. Det framgar saledes av handlingarna i méalet
att de av bolaget uppgivna referenterna antingen besvarat kommunens
fragor eller inte inkommit med nagot svar alls. Av aktuellt skall-krav
framgar vidare att anbud som inte uppfyller kravet kommer att forkastas.
Ingen av de referenter som svarat p kommunens enkét har uppgett att de
inte varit n6jda med bolaget. Forvaltningsriitten anser vidare att det av det
aktuella kravet framgar hur referenterna ska bedéma om de varit néjda

eller inte.

Forvaltningsritten finner att det av kommunen uppstéllda skall-kravet
avseende referenstagning dr klart och tydligt formulerat och, att samma
villkor giller for alla anbudsgivare. Det framstér inte heller som
oférutségbart eller oproportionerligt (jfr forvaltningsréttens dom i mél nr
8720-11). Bolagets anstkan om &verprovning kan séledes inte bifallas pa

denna grund.
Alternativ bevisning
Bolaget har vidare anfort att kommunen utan risk for att bryta mot LOU

kunnat bereda bolaget méjlighet att komma in med alternativ bevisning for

referensuppdragen.
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I 15 kap. 12 § andra stycket LOU anges att en upphandlande myndighet far

begira att en ansokan eller ett anbud fortydligas eller kompletteras om det

kan ske utan risk for sdrbehandling eller konkurrensbegréinsning.

Forvaltningsrétten konstaterar att det av bestdmmelsens ordalydelse

framgér att en upphandlande myndighet inte har ndgon skyldighet att

begira komplettering. Bolagets ansékan kan séledes inte bifallas pa denna -

grund.
Utvdrderingskriteriet

Bolaget har anf6rt att kommunen i strid med LOU fort in ett
utvirderingskriterium, om referenspersonen &r néjd med tjdnsternas
kvalitet eller inte, i kvalificeringsfasen i en upphandling dér lagsta pris

giller som tilldelningsgrund.

Utvirderingsgrunden ldgsta pris innebér att den upphandlande
myndigheten ska anta det anbud som innehéller det ldgsta priset och som
motsvarar kraven pa féremalet for upphandlingen sdsom dessa framgér av
bl.a. forfragningsunderlaget. Om légsta pris tilldimpas som
tilldelningsgrund maste samtliga krav vara obligatoriska. Den
upphandlande myndigheten har stor frihet néir den bestdimmer vilka krav
som ska stillas pa det som upphandlas sa linge dessa krav inte star i strid
med LOU eller de gemenskapsrittsliga principerna som kommer till
uttryck i 1 kap. 9 § LOU. Sasom framgér ovan anser forvaltningsritten att
det framgér hur referenterna ska bedoma om de varit nojda eller inte.
Néagot graderat omdéme har inte efterfragats av den upphandlande
myndigheten, utan fraga dr om ett obligatoriskt krav som antingen ir
uppfyllt eller inte. Bolagets anstkan om ingripande enligt LOU kan saledes

inte bifallas p& den av bolaget anf6rda grunden.
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Antalet ramavtalsleverantorer

Av forfragningsunderlaget punkten 1.1.7. — Antal avtalsparter — framgér att
“Den upphandlande myndigheten har for avsikt att teckna avtal med flera
leverantsrer”. Av punkten 1.1.8. — Avropsordning — framgér att ”Avrop
kommer att ske efter fornyad konkurrensutséttning med samtliga
kvalificerade och antagna ramavtalsleverantorer. Forfarandet innebér att
avrop foregs av skriftlig inbjudan vilken skickas till samtliga
ramavtalsleverantérer som har tecknat ramavtal inom aktuellt delomrade

for att p& nytt limna anbud”.

Bolaget har anfort ait syftet med upphandlingen har forfelats genom att
endast en anbudsgivare per kategori kvalificerat sig, att den fulla
konkurrensen inte utnyttjats i upphandlingen och att detta strider mot

affirsmissighetsprincipen.

Kommunen har i forfragningsunderlaget angett att de har for avsikt att
teckna avtal med flera leverantorer. Kommunen har i tilldelningsbeslutet
uppgett att ramavtal tecknas med tre leverantorer, dock inom olika
omraden. Det framgér inte av férfré’lgnjngsunderlaget att kommunen ir
skyldig att avbryta upphandlingen for det fall att endast en anbudsgivare
per kategori kvalificerat sig. Nagon sadan skyldighet foljer inte heller av
LOU. Kommunen har ddrmed genom sitt handlande inte brutit mot ndgon
bestammelse i LOU eller nagon av de gemenskapsrittsliga principerna.
Ingripande enligt LOU kan dérfor inte ske pa den av bolaget anforda
grunden.

Sammanfattning

Forvaltningsritten finner att upphandlingen inte kan anses ha skett i strid

med de krav som uppstills i LOU eller de gemenskapsrittsliga principerna.
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Grund for ingripande enligt LOU saknas dérmed. Bolagets ansékan om

overprévning ska darfor avslas.

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

A

Karl Lundberg

Radman

Foredragande har varit Maja Lofgren.




SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammartatten i
Stockholm. Sktivelsen ska dock skickas
eller limnas till f6rvaltningsritten.

Ovetklagandet ska ha kommit in ll
f6tvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag di klaganden fick del av beslutet. Tiden
for 6verklagandet f6r offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for Gverklagandet infaller pa
161rdag, sondag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyirsafton
ricker det att skrivelsen kommer in nista
vardag,

For att ett 6vetklagande ska kunna tas upp i
kammatritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten lamnar
provningstillstind om det 4r av vikt f6r
ledning av rittstillimpningen att
6vetklagandet pr6vas, anledning
forekommer till dndring i det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars

finns synnetliga skil att pr&va Gverklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stér
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr dérfor
viktigt att det klart och tydligt framgar av
ovetklagandet till kammartritten vaifér man
anset att provaingstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnummer,
yike, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nas for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i malet.
Om ndgon person- eller adressuppgift
andras 4r det viktigt att anmilan snarast
gOts till kammartitten,

2. det beslut som &verklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
milnummer samt dagen for beslutet,

4. de skil som klaganden anger till stod for
begiran om prévningstillstind,

5. den dndring av fétvaltningsrittens beslut
som klaganden vill fi till stind,

6. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill stytka med vatje
sarskilt bevis.

Sktivelsen ska vara undertecknad av
klaganden ellet hans ombud. Adressen till
fotvaltningsratten framgir av beslutet. Om
Klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt i original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om nigon person- eller adressuppgift
indras, ska N1 utan dr6jsmal anmila
andringen till kammarritten.

I mil om Gverprévning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjanster far avtal slutas innan tiden fér
overklagande av rittens dom eller beslut har
16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas nit tio
dagar har gitt frin det att ritten avgjort
milet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Eit
6verklagande av rittens avgorande fir inte
ptévas sedan avtal har shatits. Fullstindig
information finns 1 16 kapitlet 1 de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
Sverklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsratten.

DV 3109/1A LOU



