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YRKANDEN M.M.

Myndigheten for vardanalys (Vérdanalys) genomfér en upphandling en-
ligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) av konsulttjdnster
for analyser, uppf6ljningar och utvirderingar. I tilldelningsbeslut den

19 juni 2013 meddelade Vardanalys att de avser att teckna avtal med atta
anbudsgivare. Av upphandlingsprotokollet framgar att Vardanalys forkas-
tat Sirona AB:s (Sirona) anbud med motiveringen att det av anbudet inte
framgdr att erbjuden konsult har genomf6rt minst tre projekt omfattande
analys, uppfoljning eller utvérdering av det svenska vard- och omsorgssy-
stemets organisation och funktion. Anbudet har av Vardanalys dérfor inte
beddmts uppfylla kravet pé kapacitet (att redovisa minst en person pa niva

1 och minst tva personer pa niva 2).

Sirona anscker om 6verprévning och yrkar att férvaltningsritten ska for-
ordna att upphandlingen i forsta hand inte far avslutas innan rittelse vidta-
gits och i andra hand att upphandlingen ska goéras om. Till stod hirfor anfor

Sirona bl.a. f6ljande.

Vardanalys har agerat i strid med 1 kap. 9 § LOU eftersom Sironas anbud
forkastats trots att det uppfyller samtliga krav i upphandlingen. For det fall
Vérdanalys beslut att forkasta anbudet skulle anses riktigt gér Sirona gil-
lande att forfragningsunderlaget och konkurrensutséttningen i upphand-
lingen &r of6renlig med de unionsréttsliga principerna i 1 kap. 9 § LOU
och sérskilt transparens- och proportionalitetsprinciperna. I forfrdgnings-
underlaget har inte tydligt angetts vad som krévs for att ett anbud ska kva-
lificeras till utvdrdering. Vardanalys har bedémt att Sironas anbud inte r
komplett pd den grunden att bolaget for en av de offererade konsulterna pa
niva 2 redovisat ett referensprojekt som inte varit avslutat vid den sista

anbudsdagen den 23 januari 2013. Vardanalys menar ddrmed att bolaget
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inte uppfyller kravet i punkt 2.7.4 i forfragningsunderlaget. Vardanalys

bedomning dr emellertid inte korrekt.

Forfrdgningsunderlaget uppstiller inte nagot uttryckligt krav pa att de tre
referensprojekt som en anbudsgivare anger till styrkande av en konsults
erfarenhet pa niva 2 ska vara avslutade vid den sista anbudsdagen, den

23 januari 2013. Det enda uttryckliga tidskravet som uppstills #r att de tre
projekten ska ha utforts efter den 31 december 2007. Det kan inte rimligt-
vis krévas av en anbudsgivare att denne gor en spréklig tolkning av for-
fragningsunderlaget for att kunna forsta vilka krav som den upphandlande
myndigheten stéller. Det &r Sironas uppfattning att upphandlande myndig-
heter, for att uppfylla transparensprincipen, i férfragningsunderlaget nor-
malt anger att referensuppdrag ska vara avslutade och per vilken dag detta
ska ha skett, i de fall myndigheten inte godtar pdgéende referensuppdrag.
Sirona har inte av forfragningsunderlagets ordalydelse forstatt att de refe-
rensprojekt som angavs inte fick vara padgaende. I sddant fall skulle bolaget
givetvis ha angett avslutade referensprojekt motsvarande kravets innebord
eller vid osékerhet om vad som géllde, stillt en fraga till Vardanalys. Det
ar dessutom ménga ganger svart att avgéra nér ett konsultprojekt inom den
aktuella, och andra branscher, &r avslutat eftersom ett projekt manga

génger fordndras eller utvidgas dver tid.

Av redogorelsen i meritforteckningsmallen avseende referensprojektet for
Kompetenscentrum for psykiatriska och andra kvalitetsregister, Orebro och
Uppsala (KPC) framgar att samtliga faser i projektet skulle avslutas i feb-
ruari 2013. Projektet for KPC slutférdes formellt den 1 februari 2013, dvs.

en vecka efter sista anbudsdag.

Tva av de 25 bolag som ldamnade anbud i upphandlingen kvalificerades
inte eftersom de angett pagaende referensuppdrag avseende konsulter pa

nivé 2. Ytterligare sex bolag kvalificerades inte eftersom de angett pa-
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gdende referensuppdrag avseende konsulter pa niva 1 eller niva 2. Att atta
anbudsgivare forkastats for att de inte uppfyllde det aktuella kravet innebér
att forfrigningsunderlaget brister i transparens eftersom en normalt om-
sorgsfull leverantdr inte forstatt vad som efterfragats. Att anbudsgivarna
och referenspersonerna i den aktuella upphandlingen inte tolkat begreppet
genomforts s entydigt som Vardanalys gor gillande, dvs. att referenspro-
jekten ska vara avslutade, och att det &r svart att avgéra om ett projekt av-
slutats eller fortloper framgar av de 6vriga Gverprovningarna i samma upp-
handling. Kammarrétten i Stockholm har i ett avgrande den 2 februari
2011 (mal nr 6528-10) funnit att det inte féreligger nigra hinder mot att en

anbudsgivare tillats styrka sin kapacitet med pagdende uppdrag.

Enligt Sironas mening kan det i det aktuella fallet inte anses vara nédvin-
digt att enbart begéra avslutade referensprojekt for att visa pa en tillrficklig
leveranskapacitet‘ hos anbudsgivaren. Det aktuella kravet, med den inne-
bord Vérdanalys gér géllande, star dérfor i strid med proportionalitetsprin-

cipen och 1 kap. 9 § LOU.
Vardanalys yrkar att Sironas yrkande ska avslas och anfér bl.a. foljande.

Vardanalys har forkastat Sironas anbud eftersom ett av de projekt, refe-
rensprojekt 2, avseende viss konsult har varit pagédende och inte uppfyller
kravet att projektet ska ha genomf6rts. Den semantiska innebsrden av att
négot ska ha genomforts dr att handlingen ska ha utforts fran bérjan till
slut. Detta féljer dels av att ordet genomf6ra betyder utfora fran borjan till
slut (se bl.a. Nationalencyklopedins ordbok), dels av att tempusformen
perfekt, som har anvénts i den aktuella kravformuleringen, innebér att den
ifrdgavarande handlingen ska vara fullbordad. Ett pdgdende projekt #r var-
ken fullbordat eller utfort fran borjan till slut. Avsaknaden av ordet avslutat
medfor sdledes inte att Vardanalys har saknat giltig grund for att forkasta

Sironas anbud.
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Redovisningen i Meritforteckningsmall Personal niva 2 adresserar varken
kvalitets- eller tidsplansuppfyllnad och innehéller inte ordet avrapporte-
ring. Vad som framgar av redovisningen 4r att projekten skulle avslutas
efter anbudsinlémning och att delavstdmning var genomf6rd. Ingen av
dessa omstédndigheter, varken var for sig eller i férening, neutraliserar det
faktum att projektet, per sista anbudsdag, var pdgéende. Redovisningen i
Meritforteckningsmall Personal niva 2 medfor saledes inte att Vardanalys

har saknat giltig grund for att forkasta Sironas anbud.

Enligt vad som anforts ovan har det tydligt framgatt vad som krdvs. Dartill
har Sirona, fér det fall bolaget upplevt en osdkerhet kring huruvida Vérda-
nalys efterfrdgade ndgonting annat &n det som féljer av ordalydelsen, haft
mdjlighet att inkomma med frdgor under en tidsfrist om 54 dagar. Nagra
osdkerheter lyftes dédrvid inte av Sirona. Att andra anbudgivare inte har
lyckats uppfylla aktuellt krav kan inte likstdllas med att kravet #r otydligt
eftersom avsaknaden av kravuppfyllnad kan ha andra forklaringar sdsom
att anbudsgivaren faktiskt saknar erfarenhet av genomforda projekt. I mer-

parten av anbuden framgar det dessutom att det ifrdgavarande kravet dr

uppfylit.

Om referensuppdragen skulle vara pagdende skulle det inte framgé av refe-
renstagningen huruvida anbudsgivaren har kapacitet att utfora samtliga
moment. Det har séledes varit nddvéandigt att kiéiva att referensuppdragen
var genomforda for att sédkerhetsstélla att leverantoren har erforderlig kapa-
citet 1 form av erfarenhet och férmaga. Detta har dven varit nédvandigt for
att tillgodose den &vergripande funktionen med referenstagning, att fa ett

omddme fran en oberoende part.

Den omsténdigheten att det enligt Sironas mening manga ganger &r svart
att avgOra nér ett projekt dr avslutat motiverar inte ndgot annat synsétt.

Sirona har sjdlv anfort att bolaget givetvis skulle ha angett avslutade refe-
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rensprojekt om man hade forstatt att referensprojekten inte fick vara pa-

gdende. Nagon faktisk svarighet att ange avslutade referensprojekt tycks

sdledes inte ha forelegat. Det har séledes funnits giltiga skl for att kriiva

att referensuppdragen skulle vara genomforda och kravet star ddrmed inte i

strid med proportionalitetsprincipen.

Att referensuppdrag kan vara pagaende om detta uttryckligen anges i for-
fragningsunderlaget (jfr mal nr 6528-10) utgér ett undantag frén denna
utgdngspunkt.

SKALEN FOR AVGORANDET

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska principerna om icke-diskriminering, likabehand-
ling, transparens (6ppenhet och forutsebarhet), proportionalitet och émse-
sidigt erkdnnande f6ljas vid all offentlig upphandling. Prévningen i
forvaltningsrétten utgér en kontroll av om det pa grundval av vad Sirona
har framfo6rt 1 malet finns anledning att vidta sddana &tgérder som anges i
16 kap. 6 § LOU (jfr Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande RA 2009
ref. 69).

I forfrégningsunderlagets punkt 2.7.4 anges bl.a. foljande.

Leverantoren ska tillhandahélla minst tva konsulter pa nivé 2. Respektive konsult

ska uppfylla foljande krav:

e  Konsulten ska i rollen som projektledare ha genomfort minst tre projekt omfat-
tande analys, uppfoljning eller utvardering av det svenska vard- och omsorgs-
systemets organisation och funktion. Projektet kan ha avsett bade dvergripande
och specifika analyser inom omréden sdsom likemedel, dldreomsorg, psykiatri
patienten/brukarens stéllning, vardvalsinformation, 6ppna jémforelser, ersitt-
ningssystem och kunskapsstyrning. Projekten ska ha levererats enligt verens-
kommen kvalitet och inom tidplanen fér projektet. For att bekréfta att kravet 4r

uppfyllt ska anbudsgivaren redovisa tre referenser per erbjudna konsulter. Refe-
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renser ska avse uppdrag enligt kravet for en for anbudsgivaren extern bestéllare

och ska ha utforts efter den 31 december 2007.

Sirona har bl.a. gjort géllande att det av forfragningsunderlaget inte fram-
gar att de efterfrigade referensprojekten skulle vara avslutade per sista
anbudsdag eller att anbud med pagdende referensprojekt inte skulle kvali-

ficeras i upphandlingen.

For att ett forfrdgningsunderlag ska vara férenligt med LOU och EU-ritten
krivs att det &r tillrdckligt klart och tydligt utformat och att samtliga an-
budsgivare ges insikt i hur bedomningen av deras anbud kommer goras.
Forfragningsunderlag och utvirderingsmodeller som inte 4r optimalt

utformade far dock godtas under forutsittning att de principer som bér upp

LOU och EU-ritten iakttas (jfr RA 2002 ref. 50).

Forvaltningsritten konstaterar att det i punkten 2.7.4 bl.a. anges a:ft konsul-
ten 1 rollen som projektledare ska ha genomfirt minst tre projekt, att pro-
jekten kan ha avsett bide 6vergripande och specifika analyser och att pro-
jekten ska ha levererats enligt 6verenskommen kvalitet och inom tidplanen
for projektet. Om inget sérskilt anges i forfragningsunderlaget 4r huvudre-
geln att skall-kraven ska vara uppfyllda vid tiden fér anbudsingivandet,
under forutsdttning att det inte kan anses oproportionerligt att kriva krav-
uppfyllelse vid denna tidpunkt (jfr Kammarritten i Gteborgs dom den 5
april 2012, mél nr 26-12). Utifran utformningen av forfragningsunderlaget
och det aktuella skall-kravet kan det enligt férvaltningsréttens mening inte
tolkas pé annat sétt dn att kravet, att konsulten i rollen som projektledare
ska ha genomf6rt minst tre projekt, maste vara uppfyllt vid anbudslimnan-
det. Utformningen av det aktuella skall-kravet kan enligt férvaltningsrit-

tens mening inte anses sté i strid med transparensprincipen.

Sirona har vidare gjort géllande att det inte kan anses nddvindigt att enbart

begéra avslutade referensprojekt for att visa pé en tillricklig leverans-
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kapacitet hos anbudsgivaren. Sirona har dven anfort att det inte fanns na-
gon risk for att referenstagningen skulle paverkas eller annars framsta som

olamplig eftersom det referensuppdrag som Vardanalys underkénde for

Sirona avslutades den 1 februari 2013.

Av praxis rorande proportionalitetsprincipen framgar att en bedémning av
om proportionalitetsprincipen asidosatts ska genomforas i tre steg. For det
forsta ska provas om atgérden &r en ldmplig och effektiv atgird for att
uppna det efterstrdvade syftet. For det andra ska provas om dtgirden dr
nodvandig for att uppna det efterstrdvade syftet, satillvida att det inte finns
négot mindre ingripande alternativ. For det tredje ska prévas om den nega-
tiva effekten som atgédrden fér, pa det intresse eller den réttighet som atgér-
den inskrénker, &r oproportionerlig eller 6verdriven i jamforelse med det
efterstrivade syftet (se t.ex. Kammarritten i Stockholms dom den 23 april

2013 1 méal nr 8972-12).

Vardanalys har anfort att syftet med det aktuella kravet bl.a. dr att siker-
hetsstilla att leverantoren har erfarenhet av och formaga att utféra uppdrag
frdn borjan till slut samt att det varit nodvéndigt att kréva att referensupp-
dragen var genomforda for att tillgodose den &vergripande funktionen med

referenstagningen, att fa ett omdome fran en oberoende part.

Forvaltningsrétten finner vid en samlad bedémning att kravet pa att konsul-
ten 1 rollen som projektledare ska ha genomfort tre uppdrag dr en lamplig
och effektiv atgérd for att uppna det efterstravade syftet, att ndgot mindre
ingripande alternativ inte kan anses foreligga och att det inte kan anses
oproportionerligt eller dverdrivet i jamforelse med det efterstriavade syftet.
Om kravet exempelvis dven hade inkluderat pdgadende uppdrag hade inte
sikerhetsstillts att leverant6ren dven har erfarenhet av och forméga att
slutféra uppdrag. Kravet hade dé inte séikerhetsstéllt att det efterfrégade
syftet uppndddes. Att det i efterhand framkommit att ett av projekten avslu-
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tades cirka en vecka efter anbudstidens utgéng foréndrar inte forvaltnings-

rittens bedomning att det aktuella skall-kravet inte kan anses gé utéver vad

som dr nddvéndigt f6r den aktuella upphandlingen.

Sirona har i sitt anbud angett att tidpunkten f6r genomférande av ett av
projekten for en av konsulterna pa niva 2 var december 2012 - februari
2013. Eftersom projektet, enligt anbudet, vid tidpunkten f6r anbudsingi-
vandet dnnu inte var avslutat har Sirona inte visat att det aktuella skall-
kravet dr uppfyllt. Av likabehandlingsprincipen foljer att den upphand-
lande myndigheten inte far bortse frdn de skall-krav som uppstillts i for-
frigningsunderlaget. Skall-krav som anges i forfrigningsunderlaget méste
séledes vara uppfyllda f6r att den upphandlande myndigheten ska utvir-
dera och préva anbudet. Eftersom samtliga skall-krav inte har uppfyllts har

det varit riktigt av Véardanalys att inte utvéirdera Sironas anbud.

Sammanfattningsvis finner forvaltningsritten att vad Sirona anfort inte
utgdr omsténdigheter som visar att Vardanalys har utfort upphandlingen i
strid med LOU eller nagon av de grundlidggande unionsrittsliga principer-
na for offentlig upphandling. Forutsittningar for ingripande enligt 16 kap.
6 § LOU foreligger saledes inte. Bolagets ansokan om &verprévning ska

darfor avslas.
HUR MAN OVERKLAGAR

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

ibilaga 1 (Y 3109/1A LOU).
J

Radman

Férvaltningsréttsnotarien Jennie Asberg har foredragit malet.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill verklaga {5rvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas il
forvaltningsratten.

Over.k]zga.ndet ska ha kommit in 1l
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag d3 klaganden fick del av beslutet. Om
beslutet har meddelats vid en muntlig

. férhandling, eller det vid en sidan férhandling

har angetts nir beslutet kommer att meddelas,
ska dock &verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden {6t 6verklagandet for
offentlig part riknas frin den dag beslutet
meddelades.

Om sista dagen for Sverklagandet infaller pa
16rdag, séndag 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 provoingstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om

1. det finns anledning att betvivla
riktigheten av det slut som
férvaltningsritten har kommit fill,

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

3. det ir av vikt {61 ledning av
rittstillimpningen att 6verklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. detannars finns synnerliga skil att préva
6verklagandet.

Om prévningstillstdnd inte meddelas stér
forvaltningsrittens beslut fast. Det 4r dirfor
viktigt att det klart och tydligt framgér av
6verklagandet till kammarritten varfér-man

anser att provningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehélla

1. Klagandens person-/organisationsnumimer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksi anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nis {6r delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare 1 malet —
och om de fortfarande ir 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 dréjsmél anmilas tll
kammarritten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med

uppgift om férvaltningsrittens namn,
milnummer samt dagen f6r beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st5d fox en
begiran om provaingstillstind,

4. den #ndring av f6rvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f3 il stind,

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

Adressen fill forvaltningsritten framgir av
domen/beslutet.

I mil om Sverprévaing enligt lagen (2007:1091)
om offentlic upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjdnster fir avtal slutas innan
tiden {61 6verklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas
nir tio dagar har gitt frin det att rétten avgjort
mélet eller upphivt ett interimistiskt beslut. T
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett -
Sverklagande av rittens avgbrande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns 1 16 kapitleti de ovan angivna
lagarna. )

Behover Ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.

www.domstol.se



