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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Ekonomistyrningsverket (ESV) genomfdr en upphandling av ramavtal
avseende upphandlingskonsulttjinster, dnr 45-899/2011. ESV har i tilldel-
ningsbeslut den 24 februari 2012 meddelat att anbud fran Aktiebolaget
Ecenea (Ecenea) inte har prévats vidare d4 anbudet inte uppfyllde samtliga
stillda krav i forfragningsunderlaget (ffu). ESV angav att det inte framgick
tydligt av i anbudet bifogade CV (2.4.8 i ffu) att krav pa konsult nr 2, 4 och
5 avseende roll och kompetensniva (2.4.1-2.4.2 i ffu) var uppfyllda. Dir-
med var stillda krav pa leveranskapacitet i 2.4.7 ffu inte uppfyllda.

Ecenea anstker om &verprovning av upphandlingen och yrkar att upp-
handlingen ska gtras om. Till st6d for sitt yrkande anfor Ecenea bl.a. fol-

jande.

Eceneas anbud har forkastats pa grund av att tre av fyra konsulter inte upp-
fyller stillda krav. Punkt 2.4.1 i ffu beskriver i allméinna ordalag rollen
som upphandlare och ger exempel pa arbetsuppgifter som ska utforas.
Punkt 2.4.2 i ffu beskriver kompetensniv i termer av antal ar i branschen.
I ffu har krav markerats med ska i fetstil och understruket. Ingenstans i
punkterna 2.4.1 och 2.4.2 forekommer ordet ska, vilket det diiremot gor i
t.ex. punkt 2.4.3. Ddremot anges i 2.4.7 att “’vid redovisning av leverans-
kapacitet ska i ffu (avsnitt 2.4.1-2.4.2) redovisade definitioner och roller
for kompetensnivéer tillimpas”. Utifrén denna nigot vaga formulering har
ESV direfter valt att underkénna samtliga konsulter dir det av CV:n inte
tydligt framgar att erfarenhet finns frén vart och ett av de i 2.4.1 allmint
beskrivna delarna som rollen innefattar. Utifran skrivningen av 2.4.7 ir det
négot langsokt att sluta sig till att alla krav i den generella beskrivningen
som forekommer i avsnitt 2.4.1-2.4.2 i sin helhet #r att anse som skall-

krav.
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Ecenea anser att ESV brister i transparens nir ESV inte uttryckt kraven i

2.4.1 i termer av ska. Det ir inte bara Ecenea som missat detta. Samtliga

anbudsgivare har fatt minst tvd konsulter underkéinda av samma skél. Den

enda kvarvarande anbudsgivaren hade offererat sa pass ménga konsulter att

det dnda fanns kvar fyra godkénda konsulter sedan tre underkénts. Det &r

sannolikt mera tur &n skicklighet att nigot anbud &ver huvud taget blev

godkiint.

Utdver den bristande transparensen kan det ifrdgaséttas om kraven i for-
frigningsunderlaget dr proportionerliga. ESV har i sin upphandling stillt
krav pé att anbudsgivare ska tillhandahalla minst fyra konsulter. Vidare har
ESV haft for avsikt att teckna avtal med tre foretag. Det skulle betyda att
ESV behdver minst tolv konsulter, om konsulterna skulle arbeta enbart &t
ESV. En kompetent upphandlingskonsult genomfor drygt 30 upphandling-
ar per &r och ESV genomfor endast fyra upphandlingar per ar. Att kréva att
var och en av anbudsgivarna ska ha en kapacitet som dverskrider myndig-

hetens behov 25 ganger kan knappast vara proportionerligt.

ESYV anser att Eceneas yrkande om dverprévning ska avslds och anfor bl.a.

foljande.

I avsnitt 2.4 redogdrs for de krav som stiills pa leveranskapacitet och pa
redovisning av leveranskapacitet i anbud. Avsnitt 2.4.1 beskriver den efter-
fragade rollen: "Rollen innebir att ha mycket god kunskap om offentlig
upphandling inklusive tillimpning av LOU och av att praktiskt genomfora
offentliga upphandlingar avseende tjinster och varor inklusive IT-baserade
informationssystem." Detta utvecklas med typiska exempel pa vanligt f6-
rekommande arbetsuppgifter som en konsult med efterfrégad roll kommer

att utfora inom ramen for upphandlat ramavtal.
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Av avsnitt 2.4.2 framgar efterfragade kompetensnivier med beskrivning av
vad respektive kompetensniva innebir ur ett kunskapsméssigt, erfaren-
hetsmissigt, lednings- och sjilvstéindighetsperspektiv. Bdda avsnitten be-

skriver dédrigenom efterfrdgad leveranskapacitet pa ett tydligt sitt.

Réttspraxis har visat att forfrigningsunderlag kan utformas p4 olika sétt.
Grundlidggande #r att stillda krav &r formulerade p ett sddant sitt att alla
rimligt informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare kan tolka dem
pa samma sitt (C-19/00). Av forfragningsunderlaget framgr vilka krav
som stélls och hur kraven ska redovisas. ESV:s beddmning har genomforts

utifrén forfragningsunderlagets stillda krav.

Det fortjénar att i sdrskild ordning papekas att det har varit viktigt for ESV
att siikerstilla att upphandlande konsulter har praktisk erfarenhet av offent-
lig upphandling av bl.a. IT-baserade informationssystem (se ovan). Det
motiveras av ESV:s uppdrag och att denna typ av arbete &r totalt sett en
mycket stor del av ESV:s totala behov avseende specialistkompetens inom
omrédet offentlig upphandling. Att arbeta fram ett underlag till en upp-
handling av statliga ramavtal avseende IT-baserade informationssystem #r
ett mycket avancerat, omfattande och komplext uppdrag dir flera olika
specialistkompetenser samverkar for att leverera en slutprodukt som ska
anvéindas av ett stort antal olika statliga myndigheter under en l&ng tid. I
ESV:s dtagande avseende statliga ramavtal ingar 4ven kontinuerlig LOU-

relaterad problemldsning under hela ramavtalsperioden.

Ecenea ifrdgasitter om kraven i forfradgningsunderlaget #r proportionerliga.
ESV uppfattar att ifrigasatt krav dr kravet pa antalet konsulter i avsnitt
2.4.7.

ESV genomfor arligen ett antal offentliga upphandlingar och avrop frin

statliga ramavtal. Vissa upphandlingar #r till sin art mycket komplexa och
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omfattande, andra upphandlingar #r av enklare sort. Behovet av konsultin-
satser varierar Sver tid beroende pé ett antal olika faktorer. ESV har gjort
en beddmning av uppskattat behov 6ver den tinkta ramavtalstiden som
redovisas under avsnitt 1.1.4. Som grund for ESV:s beddmning ligger en
analys av kommande behov av statliga ramavtalsupphandlingar avseende
IT-baserade informationssystem m.m., stdd i férvaltning av desamma samt
ovrigt upphandlingsstdd. Upphandling av IT-baserade informationssystem
bedrivs normalt i projektform och styrs delvis av forhallanden utanfor
ESV:s direkta kontroll. ESV behdver tillgéng till ett kontinuerligt stod som
periodvis intensifieras och dir inte alltid férutsebara belastningstoppar

uppstar.

Det dr dérfor viktigt att den eller de leverantdrer som ESV tecknar ramav-
tal med har tillgang till ritt kompetens med kort varsel. Att stiélla krav pa
att en leverantdr ska ha tillgang till flera konsulter &r darfor vdl motiverat

och nddvindigt for att behovet ska kunna tillgodoses.

UTREDNING I MALET
I forfragningsunderlaget anges bl.a. f6ljande.

2.4 Krav pa leveranskapacitet

1 denna upphandling stélls krav pd anbudsgivarens, inklusive eventuella underleveranto-
rers, leveranskapacitet. Nedan redogors for de krav som stills pa leveranskapacitet och pd
redovisning av leveranskapacitet i anbud. Inledningsvis redogtrs for den i upphandlingen
anvinda modellen for klassning av kompetens vilken anviinds vid redovisning av le-
veranskapacitet.

2.4.1 Beskrivning av efterfrigad roll
Den efterfrigade leveranskapaciteten avser namngivna personer som kan ta rollen "upp-

handlare/upphandlingsspecialist”.

Rollen innebir att ha mycket god kunskap om offentlig upphandling inklusive tillimpning
av LOU (Lag 2007:1091 om offentlig upphandling) och av att praktiskt genomfora offent-
liga upphandlingar avseende tjdnster och varor inklusive IT-baserade informationssystem.

Typiska exempel pa vanligt forekommande arbetsuppgifter som kommer att utforas av
konsult med denna roll inom ramen for tecknade ramavtal:
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* Deltai forstudie- och upphandlingsprojekt med fokus pé att sjélvstindigt arbeta med,
vara drivande och utgtra stod vad giller bl.a. konstruktion av frfrigningsunderlag en-
ligt LOU inklusive t.ex. hela eller delar av kravspecifikationer, utvirderingskriterier,
utvirderingsmodeller, avtal och avtalsvillkor samt planering och genomfdrande av an-
budsprévning och anbudsutvirdering.

*  Genomfbra radgivning och kvalificerad problemldsning mm i frigor enligt f g punkt,
sdvil infér och under upphandlingsprojekt som under efterfljande avtalsperiod.

+ Kuwalitetssékra upphandlingsdokument som t.ex. forfrigningsunderlag (hela eller delar
av) samt planeringsdokument for upphandlingsrelaterade projekt ur ett upphandlings-
och LOU-perspektiv med syfte att minimera risker for problem for ESV i senare ske-
den av arbetet (ur tex. ett §verprovningsperspektiv och eller under efterfsljande avtal-
speriod).

Med "upphandling" enligt ovan ska forstds upphandling enligt samtliga forekommande
forfaranden enligt LOU samt #ven avrop frin ramavtal, t.ex. frin statliga ramavtal.

2.4.2 Efterfrigad kompetensnivi

Med "kompetensniva" avses kompetensens "hajd" i termer av total erfarenhet och kun-
skap avseende den aktuella rollen. Aven ledningskapacitet och formaga till sjilvstandighet
ingér i beddmningen. I denna upphandling har nedanstiende kompetensnivier definierats,
niva 1 &r l4gst och niva 5 &dr hogst.

Nivil-2  Inte aktuella f6r denna upphandling.

Niva 3 Kunskap: Hog kompetens inom omradet.
Erfarenhet: 5-7 4r som konsult eller motsvarande kvalificerad specialistbe-
fattning inom omréadet, 4r férebild for andra konsulter (motsv.) pa Ligre
niva.
Ledning: Kan ta ansvar for delomréde, kan leda en mindre grupp.
Sjélvstindighet: Kan arbeta sjilvstiindigt

Nivai 4 Kunskap: Mycket hog kompetens inom aktuellt omréde,
Erfarenhet: Mer #n 7 érs erfarenhet som konsult eller motsvarande kvalifi-
cerad specialistbefattning inom omréadet. Har deltagit i stora uppdrag inom
aktuellt omride och genomfdrt uppdrag med mycket hog kvalitet.
Ledning: Kan ta huvudansvar for ledning av strre grupp eller stdrre pro-
jekt.
Sjéilvstindighet: Mycket stor.

Niva 5 Inte aktuell for denna upphandling

2.4.3 Ovriga krav p4 offererade konsulter
Samtliga av anbudsgivaren offererade personer ska ha mycket goda kunskaper i svenska

spraket, bade i tal och i skrift.

Samtliga av anbudsgivaren offererade personer ska ha adekvat hégskolekompetens eller
motsvarande pé annat siétt fsrvirvade kunskaper, som #r relevanta vid genomforande av
de efterfrégade konsulttjéinsterna inom omrédet offentlig upphandling.

Anbudsgivarens redovisning:
Ovanstéende obligatoriska krav ("ska") accepteras/uppfylls: Ja/Nej .

[..]

2.4.7 Krav pa antal offererade konsulter

Vid redovisning av leveranskapacitet ska i forfrigningsunderlaget (avsnitt 2.4.1-2.4.2)
redovisade definitioner for roller och kompetensnivéer tillimpas. [...]

6
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2.4.8 Redovisning av offererade konsulter

[...]

Fér att mdjliggora for ESV att kunna verifiera att offererade konsulter uppfyller stillda
krav ska anbudsgivare bifoga CV for samtliga offererade konsulter. Av respektive CV
ska tydligt framga att krav vad giller roll och kompetensniva (ovan) 4r uppfyllda.

DOMSKAL
Tillampliga bestdmmelser m.m.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverants-
rer pd ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfra upp-
handlingar pa ett Sppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

I den i mélet tillampliga lydelsen av 16 kap. 5 § LOU anges f6ljande. Om
den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundléggande princi-
perna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestimmelse i denna lag och detta har
medfort att leverantSren har lidit eller kan komma att lida skada, ska riitten
besluta att upphandlingen ska géras om eller att den far avslutas forst sedan

rdttelse har gjorts.

De grundldggande principer som ska f6ljas vid all offentlig upphandling &r
principerna om icke-diskriminering, likabehandling, transparens (Gppenhet
och forutsebarhet), proportionalitet och dmsesidigt erkdnnande. Provning-
en i forvaltningsritten dr en kontroll av om det pa grund av det sékanden
har framfort i mélet finns anledning att vidta sddana atgérder som anges i
aktuell lydelse av 16 kap. 5 § LOU. For att ett ingripande ska bli aktuellt
kréivs vidare att s6kanden kan visa att han lidit skada eller kan komma att

lida skada pa grund av att den upphandlande enheten brutit mot LOU.
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Transparens

Fragan i mélet i denna del &r ifall de ovillkorliga kvaliﬁceringskrav, s.k.
skall-krav, som f6ljer av forfragningsunderlagets avsnitt 2.4.1 och 2.4.2
samt avsnitt 2.4.7 och 2.4.8 uppfyller LOU:s krav p4 transparens. For att
anses tillréckligt transparenta ska kraven vara formulerade pa ett sddant
sétt att alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare

kan tolka kriterierna p4 samma sitt.

Ecenea har i forsta hand ifrdgasatt avsnittet 2.4.1 i ffu. Formuleringen av
det andra stycket i 2.4.1 dr nagot otydlig, men stycket torde kunna delas
upp i foljande krav/péastaenden. |
1. Den efterfrigade rollen innebér att ha mycket god kunskap om of-
fentlig upphandling inklusive tillimpning av LOU.
2. Den efterfrigade rollen innebir att ha mycket god kunskap av att
praktiskt genomfSra offentliga upphandlingar avseende tjinster och

varor, inklusive IT-baserade informationssystem.

Det krav pd “mycket god kunskap” som féljer av punkt 1 ovan kan inte
anses ha nigon betydelse for upphandlingen utdver de krav pa kunskap

som framgér av 2.4.2 i ffu.

ESV har framhallit att det var viktigt for dem att sikerstélla att upphand-
lande konsulter har praktisk erfarenhet av upphandling av IT-baserade in-
formationssystem. Detta far forstds som att punkten 2 ovan #r avsedd att
vara ett skall-krav. Det anges emellertid inte ndgot uttryckligt krav pa erfa-
renhet i 2.4.1 i ffu. Det framgar inte heller tydligt om de erbjudna konsul-
terna redan vid anbudslémnandet ska ha “kunskap av att praktiskt genom-
f6ra” upphandlingar av den aktuella typen eller om det &r en kunskap de
kommer att fa inom ramen for det aktuella uppdraget. ESV har inte anvint
sig av ordet ska for att markera att beskrivningen av rollen i denna del in-

nehdll ett obligatoriskt krav. Forvaltningsritten anser dirfor att det funnits
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ett betydande utrymme, dven for en normalt omsorgsfull anbudsgivare, att

inte uppfatta detta stycke som innehallande ndgot sadant krav. De hinvis-

ningar till 2.4.1 och 2.4.2 som gors i skall-kraven i avsnitt 2.4.7 och 2.4.8

ir for generellt uttryckta for att avhjélpa detta fel. Kravet pa transparens

kan ddrmed inte anses uppfyllt.

I det tredje stycket av avsnitt 2.4.1 i ffu anges ett antal typiska exempel pa
vanligt forekommande arbetsuppgifter som kommer att utforas av konsult
med denna roll inom ramen f6r tecknade ramavtal”. Med denna formule-
ring kan detta stycke och féljande exempel inte forstas som krav pa tidi-
gare erfarenhet. I den utstrickning som ESV skulle anse att dven de upp-
riknande exemplen utgjorde skall-krav strider &ven den utformning som

dessa fatt mot transparensprincipen.

Proportionalitet

Fragan i mélet &r i denna del om det krav som ESV stillt pa leverans-
kapacitet &r oproportionerligt i forhallande till den tjénst som ska upphand-
las. De krav pa viss kapacitet som stills pa anbudsgivare i en upphandling
far inte g utdver vad som krivs for att leverera den aktuella tjénsten.

ESV har angett att anbudsgivare ska erbjuda minst tva “nivéa 3-konsulter”
och minst tva “niva 4-konsulter”. ESV har dven angett att de avser att

teckna ramavtal med tre anbudsgivare enligt reglerna i 5 kap. 5-7 §§ LOU.

I den aktuella upphandlingen torde det vara sjélvklart att ESV har ritt att
stilla krav pd hur ménga och hur kompetenta konsulter som anbudsgivarna
ska erbjuda. Fragan blir dd om ESV har gjort sannolikt att syftet med upp-

handlingen inte hade kunnat uppnés med ett mindre ldngtgaende krav.

I ffu avsnitt 1.1.4 anges att ESV uppskattar den ink&psvolym som upp-
handlingen omfattar till 3 500 — 4 000 timmar under en fyradrig ramavtals-

period. ESV har dven i yttrande angett att de har behov av att kunna f8 rétt
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kompetens med kort varsel da arbetet periodvis intensifieras. Ecenea har

inviént att ESV hittills endast genomfort ca fyra upphandlingar per 4r och
att deras upphandlingsverksamhet #r ytterst begrinsad.

Vid en proportionalitetsbeddmning &r det vésentligt hur konkurrensbegriin-
sande det ifrdgasatta kravet 4r. ESV:s avsikt att teckna avtal med tre an-
budsgivare har endast en mindre betydelse for en anbudsgivares mojlighet
att kvalificera sig for upphandlingen. Att myndigheten anger att de avser
att teckna avtal med flera anbudsgivare, om dessa uppfyller kvalifice-
ringskraven, hindrar inte heller att myndigheten fér stilla krav som innebér

att samtliga anbudsgivare ska ha tillriicklig kapacitet for att utfora tjénsten.

Forvaltningsritten anser inte att det som Ecenea har anfort ger anledning

att betvivla ESV:s uppskattning av hur ménga timmars upphandlingstjéins-
ter myndigheten kommer att ha behov av. Vid dessa férhallanden kan kra-
vet att en anbudsgivare ska erbjuda minst fyra kvalificerade konsulter inte

anses oproportionerligt.

Forvaltningsrdttens slutsats

De skall-krav som stillts angdende den efterfrigade rollén har bedémts
brista i transparens. D4 Ecenea har uteslutits ur upphandlingen med std av
de aktuella skall-kraven har bolaget lidit skada. D#rmed finns det skil for
ingripande enligt LOU. D4 bristerna i upphandlingen avser forfragnings-
underlagets utformning &r det inte tillrickligt att upphandlingen réttas. An-
skan om &verprévning ska siledes bifallas pd sddant st att upphandling-

en ska goras om.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1A LOU)

Jonatan Wahlberg

radman

Foredragande har varit férvaltningsrittsnotarien Fredrik Forsberg.
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Bilaga 1

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga fotvaltningstittens
Dbeslut ska skriva till Kammarritten i
Stockholm. Sktivelsen ska dock skickas
eller limnas till forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
torvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag da klaganden fick del av beslutet. Tiden
for 6verklagandet for offentligpatt riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pa
l6rdag, s6ndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyirsafton
ricker det att sktivelsen kommer in nista
vardag,

Fér att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammatratten lamnar
provningstillstind om det 4r av vikt for
ledning av rittstillimpningen att
overklagandet prévas, anledning
torekommer till ndring i det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars

finns synnerliga skl att pr6va Sverklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det 4r darfor
viktigt att det klart och tydligt framgér av
6verklagandet till kammartitten varfor man
anser att prévningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska
innehalla '

1. den klagandes namn, personnummer,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till atbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nds for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i malet.
Om négon person- eller adressuppgift
dndras dr det viktigt att anmilan snarast
gors till kammatritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

3. om forvaltningstittens namn,
malnummer samt dagen for beslutet,

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

5. den dndring av fotvaltningsrittens beslut
som klaganden vill f4 dll stdnd,

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

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaltningsritten framgir av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt i original samt uppge sitt namn,

adress och telefonnummer.

Om nagon person- eller adressuppgift
dndras, ska Ni utan dr6jsmal anmila
andringen till kammarritten.

I mél om 6verprévning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transpotter och
posttjanster fir avtal slutas innan tiden for
6verklagande av rittens dom eller beslut har
16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas nir tio
dagar har gitt frin det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall far avtal slutas omedelbart. Ett
overklagande av rittens avgdrande far inte
ptovas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behéver Ni fler upplysningat om hur man
6verklagar kan Ni vinda Er 4ll
forvaltningstitten.

DV 3109/1A LOU




