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BAKGRUND

Kamnarkollegiet (Kollegiet) genomfor en ramavtalsupphandling avseende

o uﬁﬁﬂfagskonsulttj dnster inom IT-omrédet (Dnr 93-91-09). Upphandlingen
’gen‘c’)mfdrs genom selektivt forfarande. Kollegiet beslutade den 28 januari
2010 att utse fjorton anbudssckande leverantorer till anbudsgivare i upp-
handlingen. IBM Svenska AB kvalificerade sig inte och gick inte vidare till
eventuellt urval och anbudsfrfarande eftersom det hade bedémts inte ha

uppfyllt samtliga skall-krav.

YRKANDE M.M.

IBM Svenska AB (bolaget) ansdker om &verprévning enligt LOU och yr-

kar att forvaltningsrétten ska besluta att upphandlingen ska avbrytas och

goras om. Till stod for sitt yrkande anf6r bolaget bl.a. féljande. I Ansok-

ningsinbjudan anges hur prévning av anbudsstkande och urval ska ga till i

upphandlingen. Bl.a. anges att anbudssékande skall styrka sin férméaga att

utfora uppdraget inom omradet genom en redovisning av referensuppdrag.

Anbudssokanden skall inkomma med totalt atta (8) referensuppdrag. Refe-

rensuppdrag skall gélla levererade uppdragskonsulttjanster och uppfylla

foljande. )

* Minst fem (5) referensuppdrag skall avse uppdrag som omfattat minst
tre (3) av sju (7) kompetensomraden.

*  Minst tre (3) referensuppdrag skall avse uppdrag som omfattat minst
fyra (4) av sju (7) kompetensomréaden. _

* Minst tre (3) referensuppdrag skall sysselsatt team om minst fyra (4)
konsulter varav minst en (1) av dessa konsulter skall varit pa niva 4 eller
5.

Med ledning av vad Kollegiet angivit i fdrﬁégrﬁngsunderlaget ldimnade

bolaget i sin ansékan in atta referenser som téckte mellan tva och sex kom-

petensomraden enligt foljande.
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Referens 1 3 kompetensomraden
Referens 2 6 kompetensomraden
Referens 3 5 kompetensomréden
Referens 4 4 kompetensomraden
Referens 5 4 kompetensomraden
Referens 6 2 kompetensomraden
Referens 7 2 kompetensomraden
Referens 8 2 kompetensomraden

De forsta fem av dessa referenser omfattar séledes tre eller fler kompetens-
omraden. Av dessa referenser omfattar “minst tre” (ndrmare bestamt fyra)
uppdrag minst fyra kompetensomréden. Att minst tre referenser sysselsatt
team om minst fyra konsulter, varav minst en av dessa konsulter varit p&
niva 4 eller 5, &r ostridigt. Bolaget uppfyller séledes kravet sdsom det har
formulerats i forfragningsunderlaget. Kollegiet har emellertid ansett att
bolaget inte uppfyller kravet da endast fem av bolagets inldmnade &tta refe-
renser avsag fler 4n tva kompetensomraden. Kollegiet har i kontakter med
bolaget efter uteslutningen forklarat att kravet ska tolkas som att ansdkan-
dena, for att uppfylla det aktuella kravet, ska 1dmna in fem referenser med
minst tre kompetensomraden och minst tre referenser med minst fyra kom-
petensomraden. Kollegiets tolkning av kravet framgér inte klart och tydligt
av forfragningsunderlaget pd sidant sitt som forutsétts enligt LOU och for
att upphandlingen ska kunna anses vara i 6verensstimmelse med den uni-
onsrittsliga principen om transparens. Kravet &r under alla omstandigheter
inte tillréckligt entydigt formulerat for att en rimligt informerad leverant6r
endast ska kunna tolka det pa det vis Kollegiet gjort géllande. Nagon skyl-
dighet f6r anbudssokande att stélla frigor under upphandlingsforfarandet
foreligger inte — inte heller ndgon preklusionsfrist. Anbudsstkande har
saledes ritt att i ett sent skede patala fel i upphandlingar. I hir férevarande
fall forhaller det sig dock ocksa sé att bolaget inte hade nadgon anledning att
stilla fragor eller att ifragasétta anbudsinbjudan under ansékningstiden.
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Bolaget uppfattade underlaget som klart och tydligt. Enligt Kollegiet far
inte samma referensuppdrag riknas flera ginger. Aven vid Kollegiets tolk-
ning av kravet maste samma referensuppdrag riknas flera génger for att
kravet ska kunna uppnés. Max 4tta referensuppdrag fick ldmnas in. Minst
fem av dessa ska avse uppdrag med minst tre kompetensomréden och
minst tre ska avse uppdrag med minst fyra kompetensomréden. Hirutéver
ska dock minst tre av dem avse team med minst fyra konsulter. Anbudsgi-
varna fick saledes enbart l4mna in tta referensuppdrag och referensupp-
dragen skulle uppfylla de tre olika kraven, varvid totalt elva referensupp-
drag skulle ha krivts for att referensuppdragen enbart skulle fi anvéndas
en gang. Tvirtom méste samma referensuppdrag rdknas flera ganger for att
uppna kravet. De av bolagets tre referensuppdrag som enbart omfattar tvé
kompetensomraden uppfyller det senaste kravet. Bolagets tolkning &r dér-
for inte bara mojlig — utan rimlig — att géra utifrdn de forutsittningar som
har kommunicerats till leverantérerna. For det fall Kollegiet istéllet hade
formulerat det aktuella kravet pa ett korrekt och entydigt sétt hade det lett
till att bolaget hade utformat sin ansékan armorlunda. Bolaget skulle under
sddana forhallanden ha gett in andra och i sammanhanget mer relevanta
referenser 4n just de 4tta som nu kom att limnas in. Bolaget har, till f61jd
av det stora antal referenser som bolaget har méjlighet att anvénda, inte
bara den efterfrigade formagan att uppfylla det aktuella kravet, utan hade
dven med stor sannolikhet kunnat uppné ett mycket hogt och konkurrens-
kraftigt mervirde géllande referenserna om kravet hade varit klart och tyd-
ligt formulerat. Under alla omsténdigheter kan slutsatsen dras att bolaget
skulle ha kunnat uppfylla detsamma och hade kvalificerat sig till att i néista
steg fa limna anbud i upphandlingen. Kollegiets upphandling strider mot
LOU och den gemenskapsrittsliga principen om transparens. Foljden av

detta dr att upphandlingen méste géras om.

Kollegiet bestrider bifall till anskan och anfor bl.a. foljande. Kollegiets

inbjudan &r i 6verensstéimmelse med den unionsrittsliga principen om
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transparens. Kollegiet har inte heller brutit mot ndgon bestémmelse 1 LOU.
I vart fall har inte ndgot brott mot LOU eller de grundldggande principerna
medfort att bolaget har lidit skada eller kan komma att lida skada. Nagon
grund for att upphandlingen ska avbrytas och géras om foreligger dérfor
inte. Det &r den upphandlande myndigheten som inom ramen f6r LOU och
gemenskapsritten bestdimmer féremalet f6r upphandlingen och vilka krav
som ska stéllas pa féremalet for upphandlingen. Kollegiet vill ocksé betona
att gemenskapsritten, LOU och réttspraxis stiller ménga krav pa anbuds-
sokandena/givarna. En anbudsstkande/givare ska bland annat sékerstélla
att denna har en dndamalsenlig organisation for sitt anbudsforfarande vil-
ket innebér att denna noggrant l14ser, granskar och analyserar inbjudan, vid
fragor begir fortydliganden fran den upphandlande myndigheten samt 14-
ser, granskar och analyserar de fortydliganden som den upphandlande
myndigheten publicerar i fragor & svar. Kollegiet har tydligt i inbjudan
angett att anbudsstkande skall inkomma med &tta referensuppdrag samt att
fem av referensuppdragen skall ha omfattat minst tre av sju kompetensom-
raden och att tre av referensuppdragen skall ha omfattat minst fyra av sju
kompetensomréden. Det framgér vidare av inbjudan att "Referensuppdra-
get skall bara anvéindas en ging i anbudsansdkan”. Det &r tydligt och
transparent att ett referensuppdrag endast kan anvéndas en gang och inte pa
det sétt som bolaget har framfort, vilket skulle innebéra att samma refe-
rensuppdrag riknas flera génger for att uppné kravet. Kollegiet har dven
kommunicerat med anbudsstkandena genom att i frigor & svar under an-
sokningstiden svara pa hur mervirdet beriknas. Aven har framgar det att
referensuppdragen beriknas var for sig och mervérdet réknas mot skall-
kravet 1 kravspecifikationen. Det kan inte tolkas som att ett referensupp-
drag med endast tva kompetensomraden skulle vara ett godként uppdrag.
Kollegiet skriver genomgaende minst tre eller fyra kompetensomraden.
Hartill kommer att det r tydligt och transparent beskrivet i inbjudan hur
urval kommer att goras om fler &n 14 anbudssokande kvalificerar sig. Mer-

virdet 1 steg 1 giller antal kompetensomraden i referensuppdragen och ett
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ytterligare kompetensomréde, &n minimikravet for godkénd referens, ger
silunda ett mervirdepodng. For att kunna berikna mervérdet behovs alltsa
ett minimikrav mot vilket mervirdet bedéms. Detta om&jliggér bolagets
tolkning. Bolaget har anfort att det med stor sannolikhet hade kunnat uppna
mycket hogt mervirde. Kollegiet stiller sig fragande till varfor bolaget inte
skickade in andra referensuppdrag som omfattande fler &n tvd kompetens-
omraden som de omtvistade referenserna avsig. Det framgar med &nskvérd
tydlighet att det inte &r tillrickligt att inkomma med 4tta referensuppdrag
och klara kvalificeringen, utan att det finns ytterligare steg for att komma
fram till det slutliga urvalet, dér antalet kompetensomraden &r utslagsgi-
vande i mervirdesberikningen. Utdver att det framgér att ett referensupp-
drag bara kan anvéindas en ging framgér det tydligt for envar omsorgsfull
anbudsstkande hur urvalet kommer att genomforas och att det &r forenat
med ett betydande risktagande att inkomma med referenser som omdjligen
kan ge mervirde. Aven om bolaget skulle ha kvalificerat sig hade det inte
gatt vidare pa grund av bristande mervérde. Bolaget kan dérmed inte anses
ha lidit skada. Det #4r endast bolaget som &beropat samma referensuppdrag

flera ganger och referensuppdrag med férre 4n tre kompetensomraden.

I skrivelse, som kom in till férvaltningsritten den 1 juni 2010, yrkar bola-
get att forvaltningsritten fattar beslut om ett interimistiskt forbud for kolle-
giet att avsluta upphandlingen innan forvaltningsrétten tagit stillning till
bolagets yrkanden i sak.

DOMSKAL

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverants-
rer pa ett likvirdigt och ickediskriminerande sétt samt genomftra upphand-
lingar pa ett 6ppet och fSrutsebart sétt. Vidare géller de EU-réttsliga prin-
ciperna om icke-diskriminering, likabehandling, transparens (6ppenhet och

forutsebarhet), proportionalitet och dmsesidigt erkédnnande. Detta innebér
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att en upphandlande myndighet inte far anta anbud som inte uppfyller kra-

ven enligt forfrégningsunderlaget och inte heller gora provningen mot

andra kriterier &n dem som funnits med i forfragningsunderlaget.

Forvaltningsrittens prévning utgor en kontroll av om det pa grundval av
vad som framforts av s6kanden i malet finns anledning att vidta sddana
atgdrder som anges i 16 kap. 2 § LOU. For att ett ingripande ska bli aktu-
ellt krdvs &ven att sokanden kan visa att han har lidit skada eller kan kom-
ma att lida skada pa grund av att den upphandlande myndigheten brutit mot
LOU.

Ett forfragningsunderlag (eller en anstkningsinbjudan) ska vara s klart
och tydligt utformat att en leverantdr pa grundval av detta kan avgora vad
den upphandlande enheten tillméter betydelse vid upphandlingen. Detta
innebdr inte enligt férvaltningsrittens bedémning att en upphandling méste
géras om pa den grunden att ett enskilt krav skulle kunna tolkas p& mer &n
ett sitt om det ldses utanfor sitt sammanhang. Varje krav méste istillet 14-
sas mot bakgrund av hela f6rfragningsunderlaget och kravens forhallande

till varandra.

I anstkningsinbjudans bilaga 1 anges att anbudssdkanden skall inkomma
med totalt atta referensuppdrag. Referensuppdrag skall gilla levererade
uppdragskonsulttjanster och uppfylla f6ljande. Minst fem (5) referensupp-
drag skall avse uppdrag som omfattat minst tre (3) av sju (7) kompetens-
omraden, minst tre (3) referensuppdrag skall avse uppdrag som omfattat
minst fyra (4) av sju (7) kompetensomréden samt minst tre (3) referens-
uppdrag skall ha sysselsatt team om minst fyra (4) konsulter varav minst en

(1) av dessa konsulter skall ha varit pd niva 4 eller 5 (avsnitt 5).

Eftersom Kollegiet har valt att dela upp kraven pa fem referensuppdrag

med minst tre kompetensomraden och tre referensuppdrag med minst fyra
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kompetensomréden 4r det enligt forvaltningsréttens beddmning inte rimligt
att tolka detta som att de uppdrag med fyra kompetensomréden kan vara de

samma som de med tre kompetensomréden. Kravet pé tre kompetensomré-

den blir da verflodigt.

I ansdkningsinbjudan anges vidare att Kollegiet kommer att bjuda in hogst
14 anbudssokande att limna anbud (avsnitt 1.6.1). Vid urvalet kommer
som ett forsta steg anbudssdkande provas mot kvalificeringskraven. Om
fler anbudssokande kvalificerar sig 4n det hogsta antalet kommer ett urval
ske dir de atta inkomna referensuppdragen granskas i fyra steg. I det forsta
steget granskas kompetensomréden i referensuppdragen och de uppdrag
som omfattar fler kompetensomriden &n minimikravet f6r godkénd refe-
rens kommer att ha ett mervirde. Ett (1) ytterligare kompetensomréide i ett
referensuppdrag #r ett (1) mervirde. Hogsta mojliga mervérde &r 29. De 14
anbudsstkande med hogst mervirde kommer att bjudas in att 1&mna anbud

(avsnitt 3).

I en publik friga har Kollegiet vidare forklarat vad hogsta mojliga mervér-
de 29 baseras pa. Kollegiet har sammanfattningsvis svarat foljande. Mer-
virde riknas pa de uppdrag som omfattar fler kompetensomraden &n mi-
nimikravet for godkind referens. Minimikravet &r att minst fem referens-
uppdrag skall avse uppdrag som omfattat minst tre av sju kompetensomré-
den vilket gor att dessa uppdrag som mest kan erhélla fyra mervérdespo-
dng/styck, dvs. 20 totalt f6r fem referensuppdrag. Vidare ir kravet att minst
tre referensuppdrag skall avse uppdrag som omfattat minst fyra av sju
kompetensomréaden vilket gor att dessa kan erhélla tre mervérdespo-

#ng/styck, dvs. totalt nio for tre referensuppdrag.

Av Kollegiets svar framgér med all 6nskvird tydlighet att de uppdrag med
fyra kompetensomréden avser andra uppdrag dn de med tre kompetensom-

raden. Vid en sammantagen bedémning mot bakgrund av ansdkningsin-
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bjudan i sin helhet samt det publika svar som Kollegiet har limnat finner
forvaltningsrétten att de uppstéllda kraven inte kan tolkas pa annat sétt 4n
sa som Kollegiet har anfort. Kraven kan ddrmed inte anses strida mot prin-
cipen om transparens och skl att besluta att aktuell upphandling ska av-

brytas och géras om foreligger inte. Ans6kan ska saledes avslas.

Eftersom f6rvaltningsritten nu tagit stéllning till bolagets anstkan om

overprévning har yrkandet om interimistiskt beslut forfallit.

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

Dasbro A duel
Barbro Lundholm
Radman

Foéredragande var Anna Malmstrém.







DV 3109/1A » 2007-08 « Producerat av Domstolsverket

CRERIINED

SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill verklaga forvaltningsrattens be-
shut ska skriva tll Kammarritten i Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas
till férvaltningsritten.

C)vexklagandet ska ha kommit in till f6rvaltn
ingsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for &ver-
klagandet £6r offentligpart riknas emellertid
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag,

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammatritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammartitten limnar prévningstill-
stind om det it av vikt £or ledning av rittstil-
limpningen att 6verklagandet prévas, anled-
ning forekommer till dndring i det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars
finns synnetliga skl att pr6va 6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir {61-
valtningsrittens beslut fast. Det 4r darfor vik-
tigt att det klart och tydligt framgir av 6verkla-
gandet till kammarritten varfor man anser att
provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
ska adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nis for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i ma-
let. Om nigon person- eller adressuppgift
andras 4r det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift om
férvaltningsrittens namn, malnummer
samt dagen for beslutet,

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

4. den indring av férvaltningsrittens beshut
som klaganden vill f4 till sténd,

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

Skrivelsen ska vara undertecknad av klaganden
eller hans ombud. Adressen till forvaltningsrit-
ten framgir av beslutet. Om klaganden anlitar
ombud ska denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummet.

www.domstol.se






