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YRKANDEN M.M.

Statens Ink6pscentral vid Kammarkollegiet (Kammarkollegiet) genomfor
upphandling av ramavtal som avser produkter, tjinster och funktioner inom
digitala méten for stat, kommun och landsting, Upphandlingen &r

genomford med selektivt férfarande enligt 4 kap. 1 § LOU.

I selekteringsbeslut den 4 mars 2013 tillkénnagav Kammarkollegiet att
TDC Sverige AB (bolaget) inte uppfyllt samtliga skall-krav och att bolaget

darfor inte kvalificerat sig till urval.

Bolaget har anstkt om 6verprévning av upphandlingen och yrkar att

forvaltningsritten beslutar att upphandlingen ska goras om.
Till st6d f6r sin talan anfor bolaget i huvudsak féljande.

Skall-kravet i punkt 4.12 i ans6kningsinbjudan, att tjinste- och
funktionsomrddenas startdatum avseende de av Kammarkollegiet begéirda
referenser inte ska vara dldre 4n 2008-12-01, innebér att det bevis som
Kammarkollegiet begért gar utéver den uttémmande beviskatalog som
angesill kap. 11 § LOU. Skall-kravet strider saledes

mot 11 kap. 11 § LOU. De referenser som efterfragas i punkt 4.12 i
ansokningsinbjudan anges i ett avsnitt som benédmns “Kapacitet och
teknisk férmaga”. Referenser dr vidare avsedda att styrka
anbudsstkandenas férmdga att utféra uppdrag inom de aktuella omrédena i
upphandlingen. De referenser som efterfragas i punkt 4.12 1
ansbkhingsinbjudan ar sdledes avsedda att styrka sddan kapacitet som
avses i 11 kap. 10 § LOU, och som ddrmed endast far styrkas med nidgon
av de bevis som anges i 11 kap. 11 § LOU. Skall-kravet i punkt 4.12 i
ansdkningsinbjudan avseende startdatum innebir att referenser avseende

vissa uppdrag som faktiskt utforts under de senaste tre aren inte accepteras
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som bevis, nimligen om de aktuella uppdragen haft ett stardatum innan
2008-12-01. Kammarkollegiet har ddrmed inf6rt en sddan kvalificering av
vilka bevis som accepteras som strider mot 11 kap. 11 § LOU. Innerbérden
av skall-kravet 4r vidare att leverans av de aktuella tjénste- och
funktionsomradena inte far ha pagatt lingre &n drygt fyfa ar. Saledes har
Kammarkollegiet uppstllt ett krav att leverans av de aktuella tjéinste- och
funktionsomrédena ska ha pégatt under en viss tid, vilket Kammarritten i
Stockholm i dom i mél nr 6528-10 uttryckligen har faststillt sta i strid med
11 kap. 11 § LOU.

Skall-kravet i punkt 4.12 i ansSkningsinbjudan, att tjéinste- och
funktionsomrédenas startdatum avseende de av bolaget begirda
referenserna inte ska vara éldre #n 2008-12-01, strider mot
proportionalitétsprincipen och 1 kap. 9 § LOU. Syftet med att stilla upp ett
krav som innebér att referensuppdrags startdatum inte far vara tidigare #n
ett visst datum, torde vara att tillse att leverantérerna inte dberopar uppdrag
som ligger for langt tillbaka i tiden for att styrka sin kapacitet, dvs. att

- uppdragen som aberopas maste vara farska. Vad géller det forsta steget 1
beddmningen av om proportionalitetsprincipen &sidosatts kan foljande
anforas. Det aktuella skall-kravet i punkt 4.12 i ansékningsinbjudan
medfor att inget uppdrag, dir startdatumet for de aktuella tjanste- och
funktionsomrédena ligger léngre tillbaka &n 2008-12-01, f&r beropas som
referensuppdrag i upphandlingen. Det innebér alltsa att &ven om uppdraget
som anbudsgivaren' aberopar fOr att visa sin kapacitet faktiskt ligger néra i
tiden eller 4r pagdende, si fir anbudsgivaren inte beropa detta uppdrag
om man hérutéver har utfort samma uppdrag under tiden innan 2008-12 -
01. Det aktuella skall-kravet avseende startdatum resulterar siledes 1 att
vissa firska uppdrag inte kan &beropas i upphandlingen, varfor skall-kravet
uppenbarl_igen inte kan anses ldmpligt eller effektivt for att uppna angivet
syfte. Det kan tilldggas att hanteringen av bolagets ansokan i

upphandlingen &r ett utmérkt exempel pd vad som nu beskrivits. Bolaget
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har utfort de aktuella tjénste- och funktionsomrédena under hela tiden fran
det angivna startdatumet (2001-01-01) fram till dess att anbudsanskan
gavs in. Det aktuella uppdraget ér fortfarande pdgéende. Anda har bolaget
diskvalificerats pa grund av det aktuella skall-kravet. Bolaget har sdledes
inte diskvalificerats for att man inte har aberopat ett firskt uppdrag for att
visa sin kapacitet, utan for att man hérutéver utfort uppdrag av samma
karaktdr under tiden innan 2008;12-01. En mindre ingripande &tgérd hade
givetvis varit att godta ocksa aberopande av uppdrag avseende de aktuella
tjéinsté- och ﬁmktionsomrédena, vars startdatum varit tidigare &n 2008-12-
01. S&dana fiirska uppdrag som Kammarkollegiet efterstrévar hade &nda
&beropats, eftersom ett annat skall-krav i punkt 4.12 i ansékningsinbjudan
innebir att funktionerna i tj éinéte- och funktionsomrddena maste vara
levererade inom tre ar frin sista dag f6r inlimnandet av anbudsanstkan.
Det #r séledes uppenbart att skall-kravet om tidigaste startdatum inte varit -
nodvindigt for att uppna efterstrivat syfte. Den negativa effekten ér att
vissa leverantdrer som aberopar firska uppdrag for att visa sin kapacitet,
vilket efterstriivas av bolaget i upphandlingen, utestéings frdn deltagande
endast pa grund av att man hirutéver ocksé tidigare har utfért samma
uppdrag. Denna negativa effekt dr uppenbart oproportionerlig i forhéllande
till syftet med det aktuella skall-kravet.

Avsnitt fyra i ans6kningsinbjudan #r rubricerat “Kapacitet och tekniskt
forméaga”. Vidare kan papekas att “kapacitet” aterfinns i samtﬁga
underrubriker i punkterna 4.2 —4.11 i ansékningsinbjudan. Redan dessa
rubriker och innehéllet i avsnitt 4 i anstkningsinbjudan dér kravet pa
ingivande av referenser &terfinns, tyder starkt pa att vad som ska visas med
referenserna 4r anbudssokandens yrkesméssiga kapacitet. Att referenserna
ska styrka anbudssdkandens fsrméga &r tydligt. Detta anges i forsta stycket
i punkt 4.12 i anstkningsinbjudan: » Anstkande ska styrka sin forméga att
utfora referensuppdrag inom upphandlingsomrddet genom en redévisning

av referensuppdrag.”. Bolaget vill understryka att ”formaga” och
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“kapacitet” &r sprakliga synonymer. Ordet ”yrkeskunnande” nimns inte i
nagon del av upphandlingens underlag. Yrkeskunnande 4r vidare enligt
bolagets uppfattning négdt annat #n “kapacitet” och ”f6rmaga”, da
yrkeskunnande néirﬂlast avser anbudsstkandens kompetens och
skicklighet. I referensbilagan ska anges bl.a. uppgifter om referenskunden,
tidsperiod for utforande av uppdrag och uppgift om vilket/vilka tjdnste-
och funktionsomraden som referensuppdraget innefattat. Vad som
sammantaget framkommer genom dessa uppgifter & om anbudsstkanden
har en viss yrkesméssig kapacitet eller inte. Slutligen vill bolaget anfbra att
dven om férvaltningsriitten mot formodan skulle anse att referenserna dr
avsedda att styrka anbudss6kandenas yrkeskunnande enligt
11 kap. 13 § LOU, &r den uttdmmande beviskatalogen i 11 kap. 11 § LOU
anda tillamplig. a

Bolaget har for referensuppdrag tva angivit uppdragets startdatum. Det
finns ingen som helst formulering, vare sig som Kammarkollegiet sjélvt
angivit i referensbilagan eller som bolaget angivit som svar avseende
referensuppdrag tva, som skulle tyda pa att bolaget inkommit med uppgift
avseende avtalets stardatum”. Skélet ti11. att bolaget har uteslutits i
upphandlingen &r att Kammarkollegiet funnit att startdatumet for
referensuppdrag tva &r tidigare &n det startdatum som krivs enligt
startdaturﬁkravet. Det framgar ocksa tydligt av selekteringsbeslutet.

Kammarkollegiet bestrider bifall till ansékan och anf6r i huvudsak
foljande.

Bakgrunden till kravet var att sékerstélla att anbudssékanden har f6rméga
att utfora uppdrag inom upphandlingsomradet. Darfor uppstéllde
Kammarkollegiet krav pa att anbudssokanden skulle redovisa tidigare
utforda referensuppdrag. I inbjudan framgar det att anbudssokanden skulle

inkomma med totalt fem referensuppdrag. Referensuppdragen skulle avse
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uppdrag inom videokonferensutrustning utifran Bilaga Referenser.
Tidsbegrinsningen #r enbart begrénsad till uppdraget och inte avtalets
totala langd. Uppdraget kan vara en del av ett storre dtaganden t.ex. en
leverans i ett pAgdende avtal. Observera att det &r det efterfrdgade
- uppdraget som inte fir vara dldre &n den angivna tidsperioden i kravet. Det
innebir att uppdraget far vara en del av ett avtal och att avtalet vara #ldre
in angiven tidsperiod. Tidsperioden avser alltsé inte en avtaléperiod utan

kravet dr strikt kopplad till vilken tidpilhkt uppdraget utférdes.

I Bilaga Referenser framgér det att for att Kammarkollegiet ska kunna
verifiera att referensuppdraget uppfyller stillt krav ska anbudssékanden
ange tid for nir uppdraget utférdes. Kravet att uppdraget inte fick vara
dldre dn angiven tidsperiod #r ett ska-krav, dvs. ett krav som ovillkorligen
maéste uppfyllas for att ansokan ska kunna prévas. Bolaget har redovisat
fem referensuppdrag, i fyra av dessa har bolaget korrekt angett att
uppdraget utfordes inom kravets tidsperiod. Bolaget har saledes forstatt
kravet. Vad avser aktuellt referensuppdrag nr tva anger bolaget i sin
ansékan att uppdraget utférdes 2001-01-01. Bolagets redovisade datuin ar
saledes ungefir tta &r for gammalt. Bolagets pastéende att angivet datum
dr startdatum for avtalets ingdende saknar betydelse i upphandlingen och i
Overprovningen da kravet géllde tidpunkten da uppdraget skulle ha utforts.
Kammarkollegiet har inte kunnat verifiera uppstéllt ska-krav i enlighet
med kravet i inbjudan och har saledes agerat korrekt i enlighef med LOU

~ ochde unionsrattsliga principerna d& bolaget uteslutits.

Bolagets pastaende att kravet i punkt 4.16 Referenser i inbjudan strider mot
proportionalitetsprincipen saknar grund. For det forsta s& uppstills inget
krav pa flerdriga avtal. For det andra s tar tidsperioden enbart sikte pa nér
uppdraget utfordes. Kammarkollegiet laser eller begrénsar inte nér ett avtal
kan ha ingétts av bolaget. Kammarkollegiet vill 1 ssmmanhanget fortydliga
att det ar relevant och proportionerligt att tidsbegrinsa uppdrag bakat i
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tiden. Kravet &r nddvéndigt d4 Kammarkollegiet pa ett tillforlitligt sétt
maste kunna sékerstilla att bolaget har efterfragad aktuell yrkesméssig
erfarenhet. Det 4r proportionerligt att kréiva att referensuppdrag &r
begrénsade bakdt i tiden d& det annars foreligger risk for att uppdragen ér -
inaktuella. Kravet i punkt 4.16 Referenser syftar till att sikerstélla att
anbudssékanden har utf6rt liknande uppdrag samt att anbudssékanden kan
ticka stadsforvaltningens, kommuners och landstings behov. Ur
Kammarkollegiets synvinkel &r aktuell tidsperiod ett rimligt stéllt krav,

“detta frimst med anledning av den snabba utvecklingen av produkter och

kompetens inom omrédet. Kammarkollegiet anser siledes att det #r
proportionerligt att stélla krav pé att ett referensuppdrag inte far vara alltfor
gammalt och inaktuellt med hénsyn till upphandlingsforemalet. Kravet #r
vidare proportionerligt med hénsyn till att anbudssdkare har full frihet att
kontraktera underleverantérer och redovisa uppdrag som utforts av
underleverantorer i syfte att uppfylla stéllda krav. Kravet var saledes vil

avvigt 1 forhallande till syftet med kravet.

Bolaget gor géllande att kravet i punkt 4.16 Referenser i inbjudan skulle
strida mot 11 kap. 11 § LOU. Kammarkollegiét stéller sig fragande till
bolagets hédnvisning till 11 kap. 11 § LOU. I enlighet med vad som framgér
av kravet i punkt 4.16 Referenser syftar kravet till att styrka
anbudssokandes forméga att utfora uppdrag inom upphandlingsomradet
genom en redovisning av referensuppdrag. Refefensuppdraget avser
séledes inte anbudsstkandens tekniska formaga utan avser
anbudssokandens yrkeskunnande. Genom 11 kap. 13 § LOU far den
upphandlande myndigheten vid bedémningen av en leverantors forméga att
fullg6ra ett varukontrakt som innefattar monterings- eller
installationsarbeten, tjénster eller byggentreprenad, fista sirskild vikt vid
yrkeskunnande, effektivitet, erfarenhet och tillf6rlitlighet. I den aktuella
paragrafen finns det till skillnad fran 11 kap. 11 § LOU ingen lista pa vilka
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bevis som kan begéras in. Kammarkollegiet har saledes agerat korrekt och

i enlighet med LOU vid uppstéllande-av aktuellt krav.

I 11 kap. 13 § LOU framgar det uttr}}ckligen att paragrafén avser da den
_ upphandlande myndigheten bedémer en anbudssékandens forméaga att

fullgora tjénster. Bolagets pastiende att begreppet “forméga” strikt hanfor
sig till 11 kap. 11 § LOU saknar séledes grund. Det visentliga for

| bedémningen om 11 kap. 13 § LOU ir tilldmpligt dr hur referénsuppdragen
ar utformade och vad uppdragen avser att sékerstélla. Referensuppdragen
-r utformade 1 syfte att verifiera att anbudssékanden har f6rméga att utfora
uppdrag med relevant yrkeskunnande och erfarenhet, dir den yrkesméssiga
formégan star i centrum. Referensuppdragen avser inte en forteckning och
dr inte heller uppstéllt 1 férhallande till den uttémmande listan i
11 kap.11 § LOU. Exempel pa tjénster som efterfragas dr: “Leverans,
installation med driftséttning och integration av en
videokonferensutrustning bestéende av bildskérm, kodek, hogtalare och
mikrofoner. Migrering, service, support och underhall av kunds
Videokonferensutrustning”. Uppdragen avser séledes leverantdrens
yrkeskunnande och erfarenhet i form av forméga att utfora bland annat

installation med driftséttning och migrering.

Bolaget har inte uteslutits pd den grund som bolaget for gillande. Bolaget
har uteslutits pga. att Kammarkollegiet — 1 enlighet med kravet i punkt 4.16
i inbjudan — inte har kunnat verifiera att bolaget har utfort aktuellt uppdrag
inom angiven tidsperiod. Detta med anledning av att bolaget inte l&mnat
efterfragade uppgifter avseende nér uppdraget utférdes. Bolaget har istéllet
valt att inkomma med uppgift avseende avtalets startdatum. Denna uppgift
har inte efterfrigats i upphandlingen. I inbjudan stér det med all 6nskvird
tydlighet att anbudsstkanden ska redovisa nér uppdraget utférdes, inte
avtalets startdatum
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UTREDNING I MALET

I anbudsansdkningsinbjudan under punkten 4.12. Referenser ahges
foljande.

Anbudssskande ska styrka sin forméaga att utfora referensuppdrag inom
upphandlingsomridet genom en redovisning av referensuppdrag.

Anbudsstkande ska inkomma med totalt fem (5) referensuppdrag,
levererade till olika kunder. Referensuppdrag ska gélla tjénste- och
funktionsomridena inom videokonferensutrustning. Bilagorna
Referensuppdrag nummer 1-5 ska fyllas i och anvéindas for att styrka
forméigan att utfora referensuppdrag inom upphandlingsomrédet. [...]

[...]

Produkterna och tjdnsterna alternativt funktionerna i tjénste- och
funktionsomrédena ska inte vara levererade senare 4n tre (3) ar réknat fran
sista dag for inldimnande av anbudsansékan. Déremot kan den totala
avtalsperioden for avtalet mellan Anbudssokande och referenskunden,
inom vilken tjénste- och funktionsomradenat ingar, vara dldre &n tre (3) ar.
Referensuppdrag far avse uppdrag som &nnu ej slutlevererats, dock méste
efterfrigat tjinste- och funktionsomradena vara utfort. Tiden for tjénste-
och funktionsomrédena ska anges tydligt, till exempel, 2010-05-30.

Tj4nste- och funktionsomrédenas startdatum ska inte vara &ldre &n 2008-
12-01.

SKALEN FOR AVGORANDET

Tillampliga bestdmmelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla
leverantdrer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomftra
upphandlingar p4 ett Sppet sétt. Vid upphandlingar ska principerna om
omsesidigt erkiinnande och proportionalitet iakttas.

111 kap. 11 § forsta och andra stycket LOU anges bl.a. foljande. Den
upphandlande myndigheten ska i annonsen om upphandling eller i

~ inbjudan att 1imna anbud ange pé vilket eller vilka av de sitt som anges i
andra stycket som en leverantr ska styrka sin tekniska kapacitet.

Den tekniska kapaciteten far styrkas endast pa ett eller flera av foljande

sétt: :

()
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2. genom en forteckning 6ver de viktigaste varuleveranser eller tjdnster
som utforts under de tre senaste aren med uppgift om virde och tidpunkt
samt huruvida det varit friga om privata eller offentliga mottagare.

¢..)

I 11 kap. 13 § LOU anges foljande. Vid bedomningen av en leverantors
formaga att fullgéra ett varukontrakt som innefattar monterings- eller
installationsarbeten, tjénster eller byggentreprenad, far sérskild vikt féstas
vid yrkeskunnande, effektivitet, erfarenhet och tillforlitlighet.

116 kap. 6 § forsta stycket LOU anges foljande. Om den upphandlande
myndigheten har brutit mot de grundléggande principernai 1 kap. 9 § eller
nagon annan bestdimmelse i denna lag och detta har medfort att
leveranttren lidit eller kan komma att lida skada, ska riitten besluta att
upphandlingen ska goras om eller att den fér avslutas forst sedan réttelse
gjorts. '

Forvaltningsrdttens bedomning
Skada

Inledningsvis konstaterar forvaltningsrétten att ett ingripande enligt LOU
kriver savil att den sokande leverantorer har lidit skada som att detta beror
pa att den upphandlande myndigheten har brutit mot bestdmmelserna i
LOU. Innan ritten tar stillning till om upphandlande myndighet har gjort
fel, ska dérfor en provning goras av om sdkanden kan pavisa ndgon form

av skada.

Bolaget har anfort att det av Kammarkollegiet angivna skall-kravet om att
tjénste- och funktionsomradenas startdatum inte ska vara &ldre &n 2008-12-
01 (startdétumkravet) striden mot 11 kap. 11 § LOU och
proportionalitetsprincipen och att bolaget uteslutits for att bolaget inte
ansetts uppfylla startdatumkravet. Bolaget har vidare anfort att bolaget

diarmed lidit skada av 6vertridelsen.

Kammarkollegiet har bl.a. invént att bolaget inte uteslutits pga. att bolagét

inte uppfyllt startdatumkravet utan for att Kammarkollegiet inte har kunnat
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verifiera att bolaget har utfort aktuellt uppdrag inom angiven tidsperiod,
detta med anledning av att bolaget inte limnat efterfragade uppgifter
avseende nir uppdraget utfrdes. Bolaget har istéllet valt att inkomma med

uppgift om avtalets startdatum.

Fraga i mélet ir om startdatumkravet strider mot LOU och de
unionsrittsliga principerna. Om bolaget uteslutits frdn upphandlingen av
annan orsak 4n att bolaget inte uppfyllt det ifrdgasatta s;tartdatum-kravet
kan bolaget inte anses ha lidit skada av att Kammarkollegiet uppstélit
startdatumkravet 4ven om det strider mot LOU. Eftersom det &r stridigt i
maélet huruvida bolaget har uteslutits fran upphandlingen pa grund av
startdatumkravet provar forvaltningsrétten forst frigan pé vilken grund
bolaget uteslutits fran upphandlingen.

I referensbilaga 2 anges foljande instruktion.

Ange datum for tjinste- och funktionsomradena som ska vara genomfort
under de tre (3) senaste dren, riknat fran sista dagen for inlimnande av
anbudsansokan: Exempelvis 2010-01-01 till 2011-06-15.

Bolaget har i svarsrutan angett ”2001-01-01 till tills vidare”.
Forvaltningsritten finner inte att ordalydelsen i svaret, last tillsammans
med instruktionen i referensbilaga 2, ger stod for Kammarkollegiets
tolkning av svaret att bolaget angett avtalets langd, istéllet for datum for de
efterfrigade tjinste- och funktionsomradena. Dérutover har

Kammarkollegiets i sitt selekteringsbeslut angett f6ljande.

TDC Sverige har inkommit med handling som inte uppfyller krav gillande
datum. Tjénste- och funktionsomradenas startdatum ska inte vara dldre &n
2008-12-01. Anbudssokande har angett 2001-01-01.

Av ordalydelsen i Kammarkollegiets selekteringsbeslut framgar att

Kammarkollegiet har diskvalificerat bolaget pa den grunden att bolaget
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inte uppfyllt det ifrigasatta startdatum-kravet, och inte pa grund av att

bolaget inte kommit in med efterfragade uppgifter.
Genom att bolaget inte har kvalificerat sig till utvérdering av anbuden har
bolaget, oavsett om beslutet att inte kvalificera bolaget var korrekt eller

inte, lidit skada av startdatumkravet.

11 kap. 11 § LOU

Kammarkollegiet har uppstéllt krav i upphandlingen pa att
anbudsstkandena ska kunna utféra uppdrag inom upphandlingsomrédet.
For att styrka att anbudssokande uppfyller kravet har Kammarkollegiet
begdrt in eft antal referensuppdrag beskrivna pa ett visst sétt. Kravet dr en
del av kvalificeringsfasen som innebér att den upphandlande myndigheten
beddmer ldmpligheten hos leverantdren. Syftet med kvaliﬁceringéfaser} ar
att faststilla att en anbudsgivare har tillrdcklig forméga och kapacitet att
genomfora ett kontrakt. Bade 11 kap. 11 § LOU och 11 kap. 13 § LOU
reglerar forfarandet i kvalificeringsfasen. I 11 kap. 11 § LOU anges en
forteckning dver vilka bevis en upphandlande myndighet far begdira in i
syfte att styrka krav som omfattar leverantsrens tekniska och yrkesmissiga
kapacitet. Forteckningen #r uttémmande. I 11 kap. 13 § LOU anges att
upphandlande myndighet vid sin bedémning av leverantdrens formaga att
utféra kontraktet far beakta bl.a. yrkeskunnande och erfarenhet.
Kammarritten i Géteborg har i dom den 9 november 2011 (mal nr 6749-
11) bedomt att katalogen i 11 kap. 11 § LOU inte kan ges den innebérden
att det hindrar upphandlande myndigheter att begdra in fler och andra typer >
~ av bevis, under forutsittning att bevisen avser yrkeskunnande, effektivitet,

erfarenhet och tillforlitlighet i enlighet med 11 kap. 13 § LOU.

Bolaget har anfort att Kammarkollegiet genom startdatumkravet infofdrat
bevis som gatt utéver den uttbmmande forteckningeni 11 kap. 11 § LOU
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och séledes i strid med LOU. Kammarkollegiet har invént att
referensuppdragen har anvénts for att styrka anbudssdkandes

yrkeskunnande och erfarenhet, och inte den tekniska kapaciteten, och att
startdatumkravet utgdr bevis som dérmed varit tillatet att infordra.

Fraga i malet &r om de referensuppdrag som infordes av Kammarkollegiet
syftat till att styrka leverantdrens tekniska eller yrkesmissiga kapacitet
enligt 11 kap. 11 § LOU eller till att styrka yrkeskunnande och erfarenhet )
enligt 11 kap. 13 § LOU. Forvaltningsrétten ﬁnnér att begreppen
yrkeskunnande och erfarenhet i 11 kap. 13 § LOU normalt sett torde
innefatta ndgon typ av omdéme, exempelvis skulle ett sddant bevis kunna
innebéra inhimtande av uppgifter om referensuppdragen utforts pé ett
tillfredstillande eller korrekt sitt. Sdsom kravet pa referensuppdrag &r
utformat i punkten 4.12 och i bilaga Referensuppdrag 1 férevarande
upphandling anser forvaltningsrétten att Kammarkollegiet inte har kunnat
dra nagra slutsatser om leverantdren utfort uppdraget med yrkeskunnande,
effektivitet, erfarenhet och tillférlitlighet. Kammarkollegiet har déremot
kunnat dra slutsatser huruvida leverantéren har den tekniska och
yrkesméssiga kapaciteten att utfora uppdraget i upphandlingen utifran den
forteckning och beskrivning 6ver uppdrag som infordrats. Den
uttdmmande beviskatalogen i 11 kap. 11 § LOU #r enligt

forvaltningsrittens mening séledes tillimplig.

I 11 kap. 11 § andra stycket 2 LOU anges att den tekniska kapaciteten far
styrkas genom en forteckning 6ver de viktigaste varuleveranser eller
tjénster som utforts under de tre senaste dren med uppgift om vérde och
tidpunkt samt huruvida det varit frdga om privata eller offentliga
mottagare. Av Kammarritten i Stockholms dom den 2 februari 2011 (mél
nr 6528-10) framgér att 11 kap. 11 § andra stycket andra punkten LOU inte
medger ndgot utrymme f6r upphandlande myndighet att kréva att
uppdragen ska ha pagatt viss tid. Kammarkollegiet har genom att uppstélla
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krav pé nér uppdragen ska ha paborjats, startdatumkravet, stillt krav pa att
uppdragen ska ha pagatt viss tid. Forvaltningsrétten finner mot denna
bakgrund att Kammarkollegiet har brutit mot 11 kap. 11 § LOU genom att
uppstilla startdatumkravet.

Proportionalitetsprincipen

Bolaget har vidare gjort géllande att startdatumkravet strider mot

proportionalitetsprincipen, vilket Kammarkollegiet har bestritt.

Proportionalitetsprincipen hor till gemenskapsrittens allménna principer.
Nar nationella myndigheter tillimpar gemenskapsrétten maste de folja
proportionalitetsprincipen, dven 1 fall dd de har en vidstréckt
beddmningsfrihet. Proportionalitetsprincipen innebér att alla atgérder som
vidtas ska vara bade nédvéindiga och lampliga med hénsyn till det syfte
som efterstrévas. I valet mellan olika atgérder ska en medlemsstat vélja den
som leder till minsta méjliga stdrningar for den ekonomiska verksamheten.
Det maste saledes finnas ett rimligt férhéllande mellan det efterstréivade
syftet och de vidtagna tgirderna. Atgiirderna méste vara rimligen signade
att 4stadkomma det efterstrdvade malet samtidigt som det men som drabbar
den som paverkas av atgirderna inte far vara oproportionerligt i

forhallande till nyttan for det allménna.

En proportionalitetsbeddmning kan och bor genomftras i form av en
strukturerad avvigning mellan motstéeride intressen. Bedomningen bestér
av tre steg. For det forsta skall en beddmning goras av om atgérden 4r en
l’cimpli'g och effektiv atgird for att uppnd det efterstriivade syftet. For det
andra ska en bedomning goras av om atgérden dr nddvandig for att uppnd
det efterstravade syftet, sétillvida att det inte finns ndgot mindre ingripande
alternativ. For det tredje skall bedémas om den negativé effekten som

atgérden far, pa det intresse eller den réttighet som atgérden inskrénker, ar
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oproportionerlig eller 6verdriven jaimfort med det efterstrivade syftet. Den
upphandlande myndigheten har bevisbérdan for samtliga dessa fragor och

star dven risken for det fall ndgon av dem inte kan besvaras.

Det uppstillda startdatumkravet i anbudsansékningsinbjudan punkten 4.12
har medfort att bolaget har uteslutits. Fragan i malet 4r om det i
upphandlingen har varit beréttigat att stélla ett sddant krav och om det
bakomliggande syftet med kravet hade kunnat uppnas med ett mindre

ingripande alternativ.

Syftet med startdatumkravet torde vara att séikerstélla att anbudsstkanden
har formaga att utféra kontraktet i friga genom att de uppdrag som
aberopats till styrkande hérav dr nérliggande i tiden och dérmed aktuella.

Startdatumkravet innebér att tjinste- och funktionsomradenas startdatum
inte far vara #ldre &n 2008-12-01. Ett tjinsteomrade definieras som
uppdrag baserade pé leveranser av produkter och tjénster enligt punkten
Upphandlingens omfattning och ett funktionsomrade definieras som
uppdrag baserade pa leveranser av funktion, att kopa digitala
moétesprodukter som funktion enligt punkten Upphandlingens omfattning.
Tjénste- och funktionsomrade har nirmare beskrivits i Bilaga referenser i
vilket det framgér att ett tjinsteomrade exempelvis kan besta av leverans,
installation med driftsittning och integration, med en ytterligare ndrmare
angiven beskrivning. Startdatumkravet méste mot denna bakgrund ges den
innebdrden att uppdragen, som #r baserade pa de efterfragade leveranserna,
inte fir ha pabérjats tidigare &n 2008-12-01. Férvaltningsritten finner att
startdatumkravet innebér att ett uppdrag, som innefattar leveranser av de
efterfrigade tjéinsterna och funktionerna som genomforts de senaste tre
aren eller dr pagaende, inte kan aberopas om uppdraget &ven innefattar

leveranser som genomforts ldngre tillbaka i tiden &n 2008-12-01. Mot
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denna bakgrund anser férvaltningsrétten att startdatumkravet inte &r vare

sig lampligt eller effektivt for att uppnd angivet syfte.

Ett ytterligare krav i punkten 4.12 innebér att produkterna, fjéinsterna
alternativt funktionerna, som ingér i de beskrivna tjénste- och
funktionsomradena inte far vara levererade tidigare &n tre &r sedan réknat
frén sista dag for inldimnande av anbudsanstkan. Kravet medfor att

. Kammarkollegiet redan sikerstillt att de utforda leveranser som ska styrka
anbudssokandens forméga att utfora kontraktet skett i nértid. Mot denna
bakgrund har startdatumkravet inte varit nodviindigt for att uppné syftet
med kravet och ett rrﬁndre ingripande alternativ hade varit att godta ocksa
&beropade uppdrag avseende de aktuella tjéinste- och funktionsomrédena,
vars startdatum varit tidigare &n 2008-12-01. Den negativa effekten i form
av att vissa leverantrer som 5beropar firska uppdrag utestéings frén
deltagande endast p& grund av att man hirutver ocksa tidigare har utfort
samma uppdrag, #r oproportionerlig i forhallande till syftet med
startdatumkravet. Sammanfattningsvis anser forvaltningsritten att
Kammarkollegiet har agerat i strid med proportionalitetsprincipen genom

att uppstélla startdatumkravet.

Ingripande enligt LOU

Férvaltningsritten konstaterar att det forekommit en 6vertrddelse av LOU
genom uppstillandet av startdatumkravet. Denna 6'vertréidelse har inverkat
pa bolagets mojligheter att tilldelas kontraktet och bolaget har ddrmed lidit
skada av &vertridelsen. Forutsittningar for ett ingripande enligt LOU
foreligger ddrmed. Eftersom startdatum péverkar upphandlingéns
konkurrensuppstkande fas kan en mindre ingripande atgérd 4n att
upphandlingen gors om inte komma i frga. Forvaltningsrétten férordnar

dérfor att upphandlingen ska goras om.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan overklagas. Information om hur man 6verklagar finns

i bilaga (DV 3109/1A LOU).

(i oo

Ré’ldman

Julia Nyberg har handlagt mélet.
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1 SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningstittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas eller imnas till
forvaltningsritten.

Opverklagandet ska ha kommit in ill
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag di klaganden fick del av beslutet. Om
beslutet har meddelats vid en muntlig
féthandling, eller det vid en sddan férhandling
har angetts nit beslutet kommer att meddelas,
ska dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden {61 6verklagandet f6r
offentlig part riknas frin den dag beslutet
meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafion,
julafton eller nyirsafton ricker det att skrivelsen
kommmer in nista vardag.

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

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

2. detinte utan att sidant tillstind
meddelas gir att bedoma riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har
kommit till,

3. detir av vikt for ledning av
rittstillimpningen att Sverklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skil att préva
Sverklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det 4r ddrfor
viktigt att det klart och tydhigt framgér av
6verklagandet till kammarritten varfor man
anset att provningstillstind bét meddelas.

Skrivelsen med Gverklagande ska innehélla

1. Klagandens petson-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksé anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nis f6r delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare 1 milet —
och om de fortfarande 4r 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 dndras, ska
indringen utan drdjsmil anmilas till
kammarritten.

2. den dom/beslut som Sverklagas med
uppgift om f6rvaltningsrittens namn,
milnummer samt dagen {6r beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d f61 en
begiran om provningstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f3 ill stind,

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

Adressen till f6rvaltningsritten framgir av
domen/beslutet.

I mal om 6verprévning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omrédena vatten, energi,
transpotter och posttjinster fir avtal slutas innan
tiden f6r 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
malet eller upphivt ett interimistiskt beshut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbatt. Ett
6verklagande av rittens avgdrande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna.

Behévex Ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan Ni vinda Er tll
forvaltningsritten.

www.domstol.se




