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YRKANDEN M.M.

Upphandlingscenter genomfor for egen del, for Linkdpings- och Norrk6-
pings kommuner samt pa uppdrag av Katrineholms kommun en upphand-
ling av ramavtal for leverans av upphandlingskonsulttjénster, diarienum-
mer UH-2013-369. Upphandlingen har handlagts med &ppet forfarande
enligt LOU. Efter att ha konstaterat att inga av de inkomna anbuden hade
kunnat antas fattade Upphandlingscenter ett beslut om att Sverga till ett
forhandlat forfarande utan foregdende annonsering. Forhandling genom-
fordes med samtliga anbudsgivare i upphandlingen. Vid anbudtidens ut-
géng hade tre anbudsgivare kommit in med anbud, ndmligen Colligio AB,
Aktiebolaget Ecenea samt AffirsConcept i Stockholm Aktiebolag. I till-
delningsbeslut den 29 januari 2014 angavs att samtliga anbudsgivare an-
togs och rangordnades enligt féljande: 1. Colligio AB, 2. Aktiebolaget
Ecenea samt 3. AffarsConcept i Stockholm Aktiebolag.

Ecenea Konsult AB (nedan Ecenea Konsult), som inte ingivit ndgot anbud
i upphandlingen, ansdker om Sverprévning och yrkar att forvaltningsritten

ska besluta att upphandlingen ska géras om.

Upphandlingscenter och Katrineholms kommun (nedan gemensamt be-

ndmnt Upphandlingscenter) motsitter sig bifall till ansékan.
VAD PARTERNA HAR ANFORT
Ecenea Konsults ansokan om overprévning

Kravet pa viss utbildning och bristande forutsebarhet

Vad giiller kravet pa en viss utbildningsniva, dvs. att de offererade konsul-

terna ska ha dokumenterad utbildning inom offentlig upphandling, sdsom
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certifikat fran Sveriges offentliga inkdpare (SOI), Sveriges Inkdps- och
Logistikforbund (SILF) eller likvérdigt, stdlldes en fraga om en utbildning
i juridik pa universitetsniva samt att som foreldsare sjédlv ha utbildat i of-
fentlig upphandling var att anse som “likvérdigt”. Som svar pd denna fraga
uppgav Upphandlingscenter att myndigheten inte var beredd att limna
nagra generella svar utan att det var upp till anbudsgivare sjilv att avgora
om kravet var uppfyllt eller inte. Hir kan det forst och framst konstateras
att det som efterfragades inte var nagot generellt svar utan svar pa en
mycket specifik frdga om en viss, tydligt angiven utbildning, var tillfyllest
for uppfyllande av kravet. Genom sitt svar 6ppnar Upphandlingscenter upp

. for godtyckliga och skonsméssiga bedémningar, samt omdjliggor for an-

budsgivare att veta vilket utfall en sddan framtida bedémning kan komma

att leda till.

Kravet pé viss erfarenhet och bristande proportionalitet

Vad giller kravet pé viss erfarenhet, dvs. att de offererade konsulterna ska
ha ansvarat for och slutfort fem upphandlingsuppdrag Sver troskelvérdet
hos olika uppdragsgivare under de senaste tre aren, stélldes det flera fragor.
En fraga som stilldes var om de fem uppdragen kunde ha varit utférda hos
tva olika uppdragsgivare. Som svar pa denna fraga uppgav Upphandlings-
center att kravet innebar att det skulle vara fragan om fem olika uppdrag
hos fem olika uppdragsgivare. En andra typ av fraga var om det var mgjligt
att tillgodordkna sig referensuppdrag som utf6rts inom ramen for en an-
stdllning (som upphandlare) i offentlig sektor. Som svar pa dessa tva nér-
liggande fragor uppgav Upphandlingscenter att endast uppdrag utforda
som upphandlingskonsult &t en upphandlande myndighet/enhet kunde till-
godoridknas som referensuppdrag. Att ha skaffat sig samma erfarenhet i en
roll som anstélld upphandlare pd en upphandlande myndighet &r enligt
Upphandlingscenter inte kravenligt. Detta mycket hogt stidllda krav kan

svarligen anses vara motiverat med héinsyn till upphandlingens féremél och
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det strider dirmed mot principen om proportionalitet.

Det stillda kravet att de offererade konsulterna méste ha skaffat sig l1dng
och gedigen erfarenhet av upphandling just som konsulter - och inte som
anstilld hos en upphandlande myndighet (exempelvis som anstilld pa
Upphandlingscenter) - stér inte i proportion till féremalet f6r upphandling-
en. Detta d4 den efterfragade erfarenheten av upphandling med ett lika till-
fredsstillande resultat kan ha uppnatts i en roll som anstélld upphandlare

hos en upphandlande myndighet.

Inte heller kravet att de fem olika referensuppdragen ska vara utférda hos
fem olika uppdragsgivare kan anses sté i proportion till féremalet for upp-
handlingen. Som framgar av upphandlingsforeskrifterna finns det hogst
fyra myndigheter som har ritt att avropa fran ramavtalet. Att mot den bak-
grunden kréiva att de (minst) tre konsulterna som ska offereras var och en
av inom de tre senaste aren ska ha utfort upphandlingar 6ver tréskelvérdet
hos fem olika myndigheter saknar grund. Aven detta #r ddrmed ett krav

som inte stér i proportion till foremalet for upphandlingen.

I det aktuella fallet synes det snarast vara ett syfte med Upphandlingscen-
ters kravstéllande att faktiskt begréinsa konkurrensen pé sa sitt att det pa ett
uppenbart sétt har gynnat en viss leveranttr pa den 6vriga marknadens be-
kostnad. Ett sidant agerande &r varken f6renligt med principen om proport-
ionalitet och/eller med det Svergripande kravet pa affdrsméssighet d&ven

hos upphandlande myndigheter.

Skaderekvisitet

Ecenea Konsult &r ett bolag verksamt inom konsultbranschen, bl.a. genom
tillhandahéllande av upphandlingskonsulter. Ecenea Konsult hade for av-
sikt att limna anbud i den aktuella upphandlingen, men med hénvisning till

de orimligt och oproportionerligt hogt stillda kraven pa konsulters erfaren-
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het kunde inte m&ta dessa krav. Ecenea Konsult hade dock definitivt haft
mdojlighet att fullgéra uppdrag som upphandlingskonsult dven for Upp-
handlingscenter. Hirav foljer att Ecenea Konsult har lidit skada, eller i vart
fall riskerat att lida skada, genom att de stillda kraven utestingt bolaget

fran att limna anbud.

Upphandlingscenters bemotande

Skaderekvisitet

Det faktum att firmatecknaren och styrelsen i Aktiebolaget Ecenea som
lamnade anbud och tilldelades kontrakt i den aktuella upphandlingen, till-
lika &dr firmatecknare och styrelse i Ecenea Konsult samt @ven offererats
som konsult i den upphandlingen, visar pé att Ecenea Konsult inte har lidit
skada eller kunnat lida skada. Det har varit fullt mojligt for Ecenea Konsult
att komma in med ett anbud med samma offererade konsulter, utbildnings-
bevis, CV och referensuppdrag som AB Ecenea har gjort, vilket skulle for-
anlett att Ecenea Konsult likasd hade uppfyllt samtliga uppstéllda krav i
upphandlingen. Dessutom 4r det tveksamt om Ecenea ens bedriver verk-
samhet inom upphandlingskonsultomradet. Enligt uppgift bedriver de

verksamhet inom bygg- och miljéteknik.

Kravet pé viss utbildning

Upphandlingscenter tillbakavisar Ecenea Konsults instéllning om att kravet
pa utbildning i upphandlingen strider mot principen om transparens. Kravet
ar tillrackligt tydligt formulerat och kan inte missuppfattas. AB Ecenea
stillde en fraga under anbudstiden huruvida det anses vara likvardigt med
kravet pé utbildning att ha studerat juridik pd universitetsniva samt att som
foreldsare utbildat i LOU. Upphandlingscenter har besvarat fragan genom
att ange att vad som dr likvirdigt inte kan besvaras generellt och att kravet

kommer att prévas i samband med anbudens utvérdering. Detta svar kan

830-14
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inte anses strida mot principen om transparens, eftersom fragan avsag
Upphandlingscenters beddmning av huruvida kravet pé utbildning uppfylls
av att ett visst utbildningsbevis limnas in. Om Upphandlingscenter hade
gett ett virderande svar pa fradgan under anbudstiden till samtliga anbuds-
givare skulle detta strida mot den strikta turordningen av de olika momen-
ten i en upphandlingsprocess. Ett av dessa moment &r att utvédrderingen av
huruvida anbud uppfyller uppstillda krav endast far goras efter att tidsfris-

ten for att komma in med anbud har gétt ut.

Kravet pa viss erfarenhet

Upphandlingscenter tillbakavisar Ecenea Konsults péstiende att kravet pa
att respektive offererad upphandlingskonsult ska ha ansvarat for och slut-
fort fem upphandlingsuppdrag 6ver tréskelvérdet hos olika uppdragsgivare
under de senaste tre dren strider mot proportionalitetsprincipen. Syftet med
kravet dr att anbudsgivaren skulle bevisa offererade upphandlingskonsul-
ters yrkeskunnande, effektivitet, erfarenhet och tillforlitlighet jamlikt 11
kap. 13 § LOU. Detta skulle bevisas bl.a. genom att referenterna till re-
spektive upphandlingskonsults upphandlingsuppdrag skulle poéngsitta
vissa pastédenden. Det stélldes dven som krav att upphandlingsuppdragen
skulle vara slutférda hos fem olika uppdragsgivare. Om Upphandlingscen-
ter inte hade stillt krav pé olika uppdragsgivare skulle det kunnat leda till
att endast en referents bedémning togs till vara och referenstagningen
skulle ddrmed fa ett simre bevisvirde av offererade upphandlingskonsul-

ters yrkeskunnande, effektivitet och tillforlitlighet.

Kravet pa upphandlingsuppdrag ar proportionerligt stéllt bade utifran pa
marknaden genomsnittligt antal slutférda upphandlingar per &r per upp-
handlingskonsult och utifrin behovet som de aktuella upphandlande myn-

digheterna har. Kravet pa fem upphandlingsuppdrag per upphandlingskon-
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sult kan ddrfor inte anses vara oproportionerligt.

Upphandlingsforemalet omfattar bland annat tvé stora kommuner. Dérutd-
ver medverkar ofta dven sju andra samverkanskommuner i Upphandlings-
centers upphandlingar. Mot denna bakgrund bedémde Upphandlingscenter
att kontraktsvirdet i majoriteten av alla upphandlingar som skulle avropas
vid behov enligt ramavtalen skulle dverstiga de foreskrivna trgskelvirdena.
Med anledning av att kravet pa att upphandlingsuppdragen skulle vara ver
troskelvirdet Sverensstimmer med upphandlande myndigheters behov kan
det kravet pa upphandlingsuppdrag inte heller p4 den grunden anses vara

oproportionerligt.

Det aktuella upphandlingsforemaélet dr upphandlingskonsultjénster och inte
endast upphandlingstjinster. De upphandlande myndigheternas behov &r
saledes behov av upphandlingskonsulttjénster, inte minst pé grund av att
Upphandlingscenters egna anstéllda upphandlare ofta handldgger upphand-
lingar som konsulter. Det giller frimst sddana upphandlingar som inte
dverldmnats till Upphandlingscenter inom ramen for uppdraget fran Kom-
munalforbundet Fjirde storstadsregionens medlemskommuner Link&pings-
och Norrkdpings kommun. 1 sddana upphandlingar féster Upphandlings-
center stor vikt vid det konsultativa forhéllningsséttet som aterspeglar en
upphandlingskonsult men som inte nddvéndigtvis aterspeglar en upphand-
lare anstilld hos en upphandlande myndighet/enhet. Vidare har en upp-
handlingskonsult skaffat sig kunskap och erfarenhet fran flera olika upp-
dragsgivare vilket ir konsultforetagens stora tillgadng jamfort med den egna
personalen. Det #r konsultens breda och fordjupade kompetens som &r det
intressanta och som motsvarar Upphandlingscenters behov. Upphandlings-
center behdver kunna ta in spetskompetens nér den egna kompetensen inte

racker till.
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Ecenea Konsult 4r inte ett nystartat foretag, eftersom Ecenea Konsults nu-

varande firma #r registrerad sedan den 4 juni 2012 och har bedrivit verk-

samhet sedan dess. Aven om Ecenea Konsult skulle anses vara ett nystartat

foretag anser Upphandlingscenter att Ecenea Konsult likvil hade kunnat

Iimna anbud och uppfyllt samtliga uppstillda krav enligt vad som fram-

forts ldngre ovan.
Ecenea Konsults genmdile

Av Upphandlingscenters yttrande framgar med all dnskvird tydlighet att
Upphandlingscenter varken har insyn i eller kunskap om Ecenea Konsults
personella resurser och/eller andra méjligheter att uppfylla stillda skall-
krav. Upphandlingscenters pastaende att &ven Ecenea Konsult skulle ha
kunnat limna in ett anbud med samma personella resurser som AB Ecenea
dr enbart spekulationer fran Upphandlingscenters sida, som dessutom bris-
ter i riktighet. Detsamma giller Upphandlingscenters ogrundade och fel-
aktiga insinuation att bolaget inte ens bedriver verksamhet inom upphand-

lingskonsultomradet.

Upphandlingscenter uppger i sitt yttrande att syftet med de stillda kraven
pa konsulterna varit att anbudsgivare ddrigenom ska bevisa konsulternas
yrkeskunnande, effektivitet, erfarenhet och tillfSrlitlighet. Det framgér
dock inte vare sig i forfragningsunderlaget eller i Upphandlingscenters
yttrande, pa vilket sétt en person, oavsett denne &r upphandlingskonsult
eller anstilld upphandlare/inkSpare hos en upphandlande myndighet, end-
ast skulle kunna ha tillgodogjort sig dessa i och for sig goda egenskaper i

en roll som upphandlingskonsult.
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Upphandlingscenters genmdle

Om Ecenea Konsult verkligen hade haft for avsikt att Iimna anbud 4r det
anmérkningsvirt att Ecenea Konsult inte ens har registrerat sig pa e-avrop
under annonseringstiden vilket krévts for att 6verhuvudtagét kunna ldmna
anbud i upphandlingen. Det ligger i sakens natur att en potentiell anbuds-
givare som avser au limna anbud i den aktuella upphandlingen registrerar
sig pé e-avrop som ett forsta steg for att kunna ta del av forfragningsun-
derlaget for att sedan kunna limna anbud. Det faktum att Ecenea inte regi-
strerat sig for att ta del av forfragningsunderlaget visar att hela denna dver-
prévning bygger pé en efterhandskonstruktion for att om méojligt hjélpa AB
Ecenea att skaffa sig ett bittre kontraktsldge i en ny upphandling.

Det finns flera andra skil till varfér Ecenea Konsult inte kan anses ha lidit
skada. For det forsta 4r det tveksamt om de Gverhuvudtaget bedriver upp-

handlingskonsultverksamhet. Vilken verksamhet Ecenea Konsult bedriver
ir en offentlig uppgift och framgar inte minst av bolagsordningen. Ecenea

Konsult har inte visat att bolaget bedriver upphandlingskonsultverksamhet.

Med anledning av att kravet utformats utifrdin Upphandlingscenters behov
och med hénsyn till den rddande marknaden vad giller upphandlingskon-

sulter kan inte kravet p& utbildningsuppdrag anses vara oproportionerligt.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Tillimpliga bestdmmelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverants-
rer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomf6ra upp-
handlingar pa ett dppet siitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

dmsesidigt erkdinnande och proportionalitet iakitas.
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Av 11 kap. 13 § LOU framgér bl.a. fljande. Vid beddmningen av en leve-

rantdrs formaga att fullgora ett kontrakt som innefattar tjénster far sdrskild

vikt fistas vid yrkeskunnande, effektivitet, erfarenhet och tillforlitlighet.

Av 16 kap. 6 § LOU framgar foljande. Om den upphandlande myndigheten
har brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller nagon annan
bestdimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantsren lidit eller
kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska goras

om eller att den fér avslutas forst sedan rittelse har gjorts.
Forfragningsunderlaget

I punkten 5 i forfragningsunderlagets sammanstéllning av skall-krav anges
foljande.

Anbudsgivaren ska nedan namnge och offerera minst tre
upphandlingskonsulter. Upphandlingskonsulterna ska vara
numrerade med 1, 2, 3 osv. respektive upphandlingskonsult
ska ha foljande kompetenser och erfarenhet:

minst fem ars erfarenhet av att genomfora offentliga upp-
handlingar,

dokumenterad utbildning inom offentlig upphandling, sdsom
certifikat fran Sveriges offentliga inkdpare (SOI), Sveriges
Ink6ps- och Logistikforbund (SILF) eller likvérdigt, ansvarat
for och slutfort fem upphandlingsuppdrag Sver troskelvirdet
hos olika uppdragsgivare under de senaste tre aren.

Forvaltningsrdttens bedomning

Upphandlingscenter har anfort att Ecenea Konsults ansokan ska avslds ef-
tersom det kan sittas ifriga om bolaget ér en leverantdr av sddana tjdnster
som upphandlingen omfattar och att bolaget till f6ljd hérav inte haft for
avsikt att limna anbud i upphandlingen. Avseende denna friga bedosmer
forvaltningsritten att Ecenea Konsult i tillrécklig mén har formatt visa i

malet att bolaget med st6d av sin egen eller annans resurs dr en potentiell
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leverantor av ifrdgavarande konsulttjinster pa berérd marknad. Skél att pa

av Upphandlingscenter anford formell grund avstd fran att vidare prova av

Ecenea Konsults ansékan om 6verprovning foreligger séledes inte i mélet.

Ecenea Konsult har sammanfattningsvis angett att Upphandlingscenter har
brutit
- mot principen om fSrutsebarhet genom att inte tydliggdra om viss
utbildning #r att anse som likvirdig med den utbildning som anges
punkten 5 i forfragningsunderlaget samt
- mot principerna om proportionalitet och likabehandling genom att i
forfragningsunderlaget stilla krav pa erfarenhet som upphandlings-

konsult hos fem olika uppdragsgivare under de senaste tre aren.

Enligt forvaltningsrétten &r det krav rérande dokumenterad utbildning
inom offentlig upphandling som uppstillts i upphandlingen tillrdckligt tyd-
ligt for att potentiella anbudsgivare ska kunna bilda sig en uppfattning vil-
ken typ av utbildning som erbjudna konsulter ska ha genomgétt for att le-
verantdren ska anses vara en tillriickligt kvalificerad anbudsgivare. Nagot
tillkommande upphandlingsrittsligt krav att Upphandlingscenter, vid en
eventuell forfragan efter anbudsgivning, ska ytterligare fortydliga vad som
avses med uttrycket “eller likvirdigt” kan vid en sadan bedémning inte
anses foreligga. Upphandlingscenters forfarande i aktuellt avseende strider

saledes inte, pa sitt sokanden anfér, mot forutsebarhetsprincipen.

Nir det giéller ifrdgasatt krav rérande erfarenhet som upphandlingskonsult
har Upphandlingscenter framfort att kravet pa konsulterfarenhet fran olika
uppdragsgivare motiveras av att bestillaren féster stor vikt vid det konsul-
tativa forhallningssittet samt kunskap och erfarenheter fran flera olika
uppdragsgivare. Férvaltningsritten finner inte, d&ven med beaktande av vad
Ecenea Konsult anfort i malet, skil att ifragasétta ndimnda legitima skal till

kravets utformning. Kravet rorande erfarenhet som upphandlingskonsult
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far i enlighet hdrmed anses ha ett naturligt samband med den tjédnst som

upphandlingen avser. Kravet ifrdga bedéms vidare sta i proportion till {6-

remalet for upphandlingen. Sistndmnd slutsats finner ocksé st6d av den

omstindigheten att det pad marknaden fanns dtminstone tre aktdrer som

formadde motsvara stillt krav. Vad Ecenea Konsult framfort i mélet visar

vidare inte att leverantdrer har behandlats olika rérande aktuellt erfaren-

hetskrav i upphandlingen i strid med LOU.
Forvaltningsritten anser, med hénsyn till det ovan anforda, att det saknas
skil att pa av s6kanden angivna grunder besluta om ingripande mot upp-

handlingen. Anskan om dverprdvning ska dérfor avslas.

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

Tomas Kjellgren

Foéredragande har varit Stefka Bokmark.




DV 3109/1 D LOU * 2013-06 * Producerat av Domstolsverket

] SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammartitten i Jénkoping.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas till
forvaltningstitten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den dag
di klaganden fick del av beslutet. Om beslutet
har meddelats vid en muntlig férhandling, eller
det vid en sidan forhandling har angetts nir
beslutet kommer att meddelas, ska dock
6verklagandet ha kommit in inom tre veckor
frin den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden f6r 6verklagandet for offentlig part riknas
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for &verklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om

1. det finns anledning att betvivla
riktigheten av det slut som
fotvaltningsritten har kommit till,

2. det inte utan att sidant tillstind
meddelas gir att bedoma riktigheten av
det slut som forvaltningstitten har
kommit ll,

3. detir av vikt for ledning av
rittstillimpningen att 6verklagandet
provas av hégre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skil att prova
overklagandet.

Om prévaingstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det ir dirfor
viktigt att det klart och tydligt framgar av
overklagandet till kammarritten varfoér man
anser att prévningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla
1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer

till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksd anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nis for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande ir aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer tll arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift indras, ska
indringen utan drdjsmaél anmilas till
kammarritten.

2. den dom/beslut som dverklagas med
uppgift om forvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anget till stod for en
begiran om prévningstillstind,

4. den 4ndring av forvaltningstittens
dom/beslut som klaganden vill f4 dll stind,

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

Adressen till forvaltningsriitten framgir av
domen/beslutet.

I mal om 6verprévning enligt lagen- (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjinster fir avtal slutas innan
tiden fér 6verklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall fir avtal shutas
nir tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort
mélet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
overklagande av rittens avgbrande 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
6verklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.

www.domstol.se




