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BAKGRUND

Sundsvall Energi Aktiebolag (SEAB) genomfdr upphandling av mark- och
byggkonsult f5r SEAB:s anldggningar, dor SEAB-2014-00117. Upphand-
lingen sker genom forenklat forfarande och utvirderingsgrunden &r det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. SEAB har i tilldelningsbeslut be-
slutat att teckna avtal med en annan anbudsgivare &n EQC Group AB
(EQC).

YRKANDEN M.M.

EQC begir dverprévning och yrkar att forvaltningsrétten i forsta hand rét-
tar upphandlingen pﬁ s& sétt att en ny utvirdering ska ske dér EQC:s anbud
ska ing i utviirderingen och i andra hand att forvaltningsrétten beslutar att
upphandlingen ska géras om. EQC anfor att anbudet felaktigt har diskvali-
ficerats vilket lett till att EQC lidit eller riskerat att lida skada. Till stdd for
sin talan anfér EQC bl.a. foljande avseende;

Forfragningsunderlagets utformming

Det framgér av punkt 2.2 i forfrigningsunderlaget att krav som #r formule-
rade med ordet “ska” #r ovillkorliga och att dessa krav maste uppfyllas for
att anbud ska utvirderas. Av punkt 2.2 framgar att alla sddana ovillkorliga
krav anges med ordet ”ska” i fet stil. Hirefter fljer ett antal sddana krav
som &r markerade med ”ska”. Placerad innan beskrivningen av vad som
utgor ovillkorliga krav, i punkt 1.2 finns en punkt dér det é'nges att efter-
frigad kunskap ska finnas pa en offererad person. Ordet ”ska” &r da inte
skrivet med fet stil sdsom anges i punkt 2.2. Dessa omstéindigheter ger in-
trycket av att det inte dr frdga om ett sddant ovillkorligt krav som anges i
punkt 2.2. Det kan vidare ifragasittas om skrivningen verkligen ska upp-
fattas s att endast en person fir ingd i anbudet. Aven om det inte finns
nagra formella foreskrifter om hur ska-krav ska vara utformade s maéste ett
forfragningsunderlag vara tydligt s att missforstind inte riskerar att uppsta

ifriga om vilka obligatoriska krav som stélls pd anbudsgivarna. Ett krav
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som inte r formulerat med “ska” i fet stil kan alltsi uppfattas som ett ické
obligatoriskt krav, sarskilt med hiinsyn till att alla andra obligatoriska krav
ar formulerade med “’ska” samt att att Svriga obligatoriska krav &r samlade
i ett sammanhang i forfrdgningsunderlaget. Skulle forvaltningsritten upp-

fatta skrivningen i punkt 1.2 som ett ovillkorligt s.k. ska-krav gors det gél-

lande att kravet 4r svil diskriminerande som oproportionerligt.

Likabehandling och icke-diskriminering

Det aktuella ska-kravet om att kunskapen ska finnas hos en person uteslu-
ter de leverantdrer som har nddvéndig kompetens och som mycket vél
skulle kunna utfora uppdragen om kompetensen dr fordelad pa flera perso-
ner. Att diskriminera leverantérer for att kompetensen ir fordelad pé flera
personer, men dir kompetensen likvil finns hos leverantoren, 4r inte ac-
ceptabelt. Det &r mycket ovanligt att all den kompetens som efterfragas
finns koncentrerad hos en och samma person men det bor finnas ett inte
obetydligt antal konsultfretag som har efterfrigad kompetens men forde-
lad pé flera personer. Tre av fyra anbudsgivare i den aktuella upphandling-
en har den efterfrigade kompetensen fordelad pa flera personer och har
utformat sitt anbud pa likartat sétt som EQC. Négra viigande sakliga skil
for att stilla upp kravet finns inte och har inte heller anforts. Kravet har
saledes en diskriminerande verkan. Det kan tillégas att EQC ldmnat det
ekonomiskt mest fordelaktiga budet. Det saknas saledes skil att vidmakt-

hélla kravet pa att all kompetens ska finnas hos en person.

Proportionalitet

En central friga i malet 4r om det &r forenligt med LUF och principerna
som ligger till grund for LUF att framstilla ett ska-krav som innebér att all
efterfrigad kompetens ska finnas hos en offererad person. EQC ér ett for-
héllandevis stort konsultforetag med bred erfarenhet av stora och komplexa
uppdrag. De flesta upphandlingar av stérre och komplexa uppdrag borde

utga frin att uppdraget ska omfatta flera konsulter som arbetar tillsam-
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mans. Dels p4 grund av de fordelar som foreligger med en strre organisat-
ion och dels for att fa fler majliga anbudsgivare. I nu aktuellt fall finns bara
en sadan anbudsgivare, nigot som i sig talar starkt for att kravet &r opro-
portionerligt. En upphandlande myndighet har forhéllandevis stor frihet att
stiilla krav pa anbudsgivarna i olika avseenden, inte minst nér det giller
kompetens att utfora det uppdrag upphandlingen avser. Ddremot far sddana
krav inte vara oproportionerliga eller strida mot likabehandlingsprincipen
eller andra grundliggande upphandlingsrittsliga principer, se Kammarrét-
ten i Jonkopings dom den 14 januari 2011 i mdl nr 2808-10 och Kammar-
ritten i Goteborgs domar i mal nr 5797-11 och 9636-11. Enligt praxis ska
en bedsmning av proportionaliteten ske i tre steg. For det forsta ska en
bedémning goras av om atgérden dr laimplig och effektiv for att uppna det
efterstriivade syftet. I det mél forvaltningsritten har att prova torde det cen-
trala vara att anbudsgivaren har ndvéndiga resurser och kompetenser samt
en organisation for att effektivt genomfora uppdragen. EQC gor gillande
att det definitivt uppfyller dessa syften och har dessutom lémnat det eko-
nomiskt mest fordelaktiga anbudet. Atggrden dr sildes varken limplig eller
effektiv. For det andra ska en bedémning goras av om atgérden &r nédvén-
dig for att uppna det efterstdvade syftet. Som redan anforts ovan torde det
centrala vara att tillréickliga resurser och nodvindig kompetens samt en
effektiv och tillforlitligt organisation finns. Detta kan uppnas dven om all
kompetens inte finns koncentrerad hos en person. Som redovisats ovan kan
det tviirtom vara sé att en organisation blir mer effektiv, har en stérre sam-
lad kompetens och storre tillfrlitlighet om flera kompetenta konsulter &r
involverade. Atgirden &r siledes inte nddvéndig for att uppna det efterstra-
vade syftet. For det tredje ska det beddmas om den negativa effekten som
atgarden fir ar oproportionerlig jamfort med det efterstrivade syftet. Att
stilla kravet att all kompetens ska vara samlad hos en offererad konsult far
starkt konkurrenshimmande effekt eftersom ytterst f3, i detta fall endast
en, leverantorer kan limna anbud enligt ett sadant krav. Hirigenom ute-

sluts leverant6rer som #r vil limpade for uppdraget men som inte uppfyller
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ett sa snévt uppstillt villkor. Resultatet har i nu aktuellt fall ocksa medfort
att SEAB fatt acceptera det anbud som varit minst ekonomiskt fordelaktigt.
Det nu omtvistade kravet far silunda en starkt konkurrenshimmande effekt
samt negativa ekonomiska effekter utan att medftra nagot positivt som
uppviger dessa negativa effekter. Sammantaget star det klart att kravet dr

oproportionerligt.

SEAB bestrider bifall till EQC anstkan om &verprévning och anfor bl.a.
foljande. SEAB har genomfort den aktuella upphandlingen i enlighet med
LUF och i enlighet med forfragningsunderlaget. EQC:s anbud har inte kva-
lificerats i upphandlingen da de inte uppfyllt samtliga ska-krav, t.ex. har
EQC inte uppfyllt kravet att efterfrigad kunskap ska finnas hos en person
och d sirskilt att personen ska ha erfarenhet av projekt i den omfattningen
som anges i forfrigningsunderlaget. EQC har inte lidit skada eller riskerar
inte att lida skada d& bolaget inte har uppfyllt samtliga obligatoriska ska-
krav enligt forfrégningsunderlaget.

Forfragningsunderlagets utformning

LUF ger inte niirmare besked om hur ett forfragningsunderlag ska vara
utformat utdver vad som kan sigas komma till uttryck i den allmént hallna
bestimmelsen i 1 kap. 24 § LUF. Av de allménna principerna som utgor
utgingspunkterna for bestimmelserna om offentlig upphandling far anses
ligga att ett forfragningsunderlag ska vara sa klart och tydligt utformat att
en leverantdr pa grundval av detta kan avgora vad den upphandlade enhet-
en tillméter betydelse vid upphandlingen och att en utviirderingsmodell ska
vara s& utformad att den #r 4gnad att leda till ett réittvisande resultat, dvs.
att det anbud som #r ekonomiskt mest fordelaktigt antas. Det foljer ocksé

av EU-réttens krav pa likabehandling, férutsebarhet och transparens.

Det saknar betydelse att ordet “ska” inte markerats med fet stil. Det kan

inte ha varit svart for en normalt informerad anbudsgivare att forstd vad
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som efterfrigats av SEAB. Kravets utformning, dvs. ordalydelsen, gér inte
heller att missforsta eller tolka pa annat sitt &n att SEAB begiirt att en per-
son skulle besitta den efterfrigade kunskapen. SEAB bestrider att place-
ringen varit ignat att ge intryck av att det inte varit friga om ett ovillkorligt
krav. Under punkt 1.2 i forfrigningsunderlaget anges &ven ytterligare ett
ska-krav. Kravet innebar att den aktuella konsulten ska ha erfarenhet av att
hantera projekt mellan 50 000 — 1 000 000 000 kr d& variationen av pro-
jekten hos SEAB skulle komma att variera. EQC har noterat och forhallit
sig till detta ska-krav som ocksa framstillts under punkt 1.2, men alltsa inte
det dérpa foljande ska-kravet.

Likabehandling och icke-diskriminering

Principen om icke-diskriminering #r inte tillimplig i aktuellt fall. Oaktat
detta har inte SEAB:s ska-krav haft en diskriminerande verkan och SEAB
har inte diskriminerat nigra anbudsgivare. Alla leverant6rer har behandlats
lika i upphandlingen. Under forutséttning att anbudsgivarna, inklusive bo-
laget, skulle ha haft en person med den samlade kompetensen skulle vérde-
ringen d#irav varit densamma. SEAB har formulerat de nu aktuella kraven
pa ett sdant sétt att alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla an-
budsgivare har kunnat tolka kraven pd samma sétt. Vid prévningen av an-
buden har kraven tillimpats objektivt och enhetligt pa samtliga anbudsgi-
vare. Forfragningsunderlaget har varit tydligt nog for att mojliggéra for
anbudsgivarna att formulera konkurrenskraftiga anbud. Upphandlingen har
skett pd ett 6ppet och forutsebart sétt som forutsitts enligt LUF. Om SEAB
hade kvalificerat EQC:s anbud s hade SEAB handlat i strid med bl.a. li-
kabehandlingsprincipen. SEAB har saledes haft skl att forkasta EQC:s
anbud med anledning av att det inte uppfyllde samtliga obligatoriska krav.

Proportionalitet

Den aktuella upphandlingen avser kritiska konsulttjénster som ska tillgo-

dose samtliga behov inom SEAB avseende efterfragade tjénster. Den efter-




: : Sida 7
FORVALTNINGSRATTEN DOM 226-15
I HARNOSAND

fragade tjénsten har pa si sitt en blandad karaktéir som inte kan brytas ned i
separata moment vilket franledde att ska-kravet fick den utformning och
lydelse som framgér av forfragningsunderlaget. Det i forfrigningsunderla-
get aktuella kravet &r ett utiryck for att det 4r vésentligt for SEAB att den
leverantor som tilldelas avtal i upphandlingen har en tillrécklig kapacitet
for att tillgodose krav pa leveranssikerhet och snabb instillelse m.m. Vi-
dare motiveras ska-kravet av ekonomiska skl. Det dr SEAB:s erfarenhet
att konsultfirmor som engageras i projekt successivt engagerar flertalet av
sina konsulter i en sidan utstrickning att det far en avsevird och direkt
fordyrande effekt och konsekvens for hela upphandlingen. Kravet pé att en
person ska ha efterfrigad erfarenhet och kompetens har ett naturligt sam-
band med upphandlingen och #r en lamplig, effektiv och nédvéndig &tgérd
for det syfte som ska uppnas i forevarande upphandling. Kraven som har
stillts 4r SEAB:s mojlighet att erhdlla nédvindig kompetens och erfarenhet
som #r av vikt for upphandlingen som avser tjinster till kéinsliga anldgg-
ningar. Det ligger vidare i sakens natur att en konsult med en samlad erfa-
renhet har en storre forstaelse for de aktuella uppgifterna och projekten
som bedrivs och kan p4 s4 sitt bttre delegera olika uppdrag. Kravet syftar
ocksa till att ge arbetet en tydlig struktur och enkelhet i dess utfSrande.
Med beaktande av att SEAB:s anléiggningar dr kéinsliga for fel och stor-
ningar som kan leda till stora konsekvenser 4r kravet rimligt och effektivt
att stilla. Genom formuleringen av kravet pa kompetens har SEAB 6ppnat
upp upphandlingen och m&jliggjort for flera anbudsgivare att ge in anbud.
Flera anbudsgivare har siledes haft mojlighet att limna anbud med anled-
ning av hur SEAB stéllt kraven. Kraven som stillts av SEAB har varit rim-
liga, vil avvéigda, beprovade och allmént kénda inom den bransch som
SEAB verkar. Flera potentiella leveranttrer har haft mojlighet att inkomma
med anbud. Det ir inte heller ovanligt att den kompetens som har efterfra-
gats finns koncentrerad hos en och samma person. Varfor vissa leveranto-
rer men inte andra har limnat in anbud i upphandlingen kan inte SEAB

stillas till svars for. Genom att inte stilla krav pa erfarenhet och kompetens
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fran energibolag inom kommunal verksamhet har SEAB ytterligare Sppnat
upp f6r konkurrens i upphandlingen. Kravet har i forevarande fall varit
motiverat och proportionerligt och kravet har vidare haft ett naturligt sam-
band med féremalet for upphandlingen. Av Kammarrétten i Goteborgs
avgorande, mal nr 9636-11, framgar att den upphandlade myndigheten har
ritt att stiilla krav pa kompetens hos en eller flera personer. Se dven Kam-
marritten i Goteborgs avgorande, mal nr 3952-14. Att det &r tillatet och
dértill proportionerligt att stéilla vissa krav p& kompetens i upphandlingar
framgér av praxis, se t.ex. Kammarritten i Stockholms domar i mél nr
1717-10 och 3768-10. Att anbud som inte uppfyller stillda obligatoriska
krav eller inte innehaller samtliga efterfrigade uppgifter i enlighet med
aktuellt forfrigningsunderlag ska forkastas har &ven bekréftats i praxis, se
t.ex. Kammarritten i Stockholms domar i mél 567-14 och 3490-13.

SKALEN FOR AVGORANDET
Bestdmmelser

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantorer pa ett likvérdigt och
icke-diskriminerande s#tt samt genomfdra upphandlingar pa ett 6ppet sétt.
Vid upphandlingar ska vidare principerna om 6msesidigt erkinnande och
proportionalitet iakttas (1 kap. 24 § LUF). ’

Efter ans6kan av en leverantdr som anser sig ha lidit eller kan komma att
lida skada far allmén forvaltningsdomstol verpréva en upphandling (16
kap. 4 § punkt 1 LUF).

Om den upphandlande enheten har brutit mot de grundldggande principer-
nail kap. 24 § eller ndgon annan bestdmmelse i LUF och detta har med-
fort att leverantoren har lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten be-
sluta att upphandlingen ska géras om eller att den fir avslutas forst sedan
réttelse har gjorts (16 kap. 6 § forsta stycket LUF).

Vidare framgér av 9 kap. 9 § LUF att en upphandlande enhet snarast moj-
ligt skriftligen ska underritta anbudsstkandena och anbudsgivarna om de
beslut som har fattats om att tilldela ett kontrakt och om skélen for beslu-
ten. Enligt 9 kap. 10 § LUF ska en upphandlande enhet ocksa till den an-
budssékande eller anbudsgivare som begiir det 14mna upplysningar om
skilen for att leverantSrens ans6kan har avslagits eller anbud forkastats.
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Utredningen i madlet
Av forfragningsunderlaget framgér bl.a. foljande.

1.2 Upphandlingens omfattning

e Utfora konsultarbeten inom mark och byggprojekt pa4 SEAB:s anldggningar samt
dir tillhérande funktioner som t.ex. konstruktioner, forfragningsunderiag, projekt
och byggledning (se punkt 3.2).

e D4 projekten kan vara av bide sma samt stor karaktir ska konsulten ha erfarenhet
av att hantera projekt i alla storlekar frén 50 000 till och dver 1 000 miljoner kr.

e Efterfrigad kunskap ska finnas p en offererad person.

2.2 Forfragningsunderlagets utformning

Forfragningsunderlaget inklusive bilagor innehéller ett antal krav som 4r formulerade med
ordet ”ska”. Dessa krav 4r ovillkorliga, vilket inneb#r att samtliga ska-krav méste uppfyl-
las for att anbud ska kunna utvéirderas. '

Forvaltningsrdttens bedomning

I mél om ingripande enligt det upphandlingsrittsliga regelverket giller som
huvudprincip att den part som gor géllande att en upphandling &r felaktig
pa ett klart sitt ska ange pa vilka omsténdigheter den grundar sin talan och
att forvaltningstitten bor préva bara de grunder som sékanden tar upp (RA
2009 ref. 69). Fraga i malet 4 om det foreligger skil for ingripande enligt
LUF péa de grunder EQC anftrt.

Forfrigningsunderlagets utformning

Aven om det aktuella ska-kravet inte 4r skrivet i fet stil och anges under en
punkt som kommer innan den punkt som behandlar forfrigningsunderla-
gets utformning, far det enligt forvaltningsréttens mening anses utgora ett
sddant krav som enligt férfrigningsunderlaget ska vara uppfyllt for att an-
budet ska kunna antas. Forfragningsunderlaget kan i detta avseende inte
anses vara s otydligt att det star i strid med LUF. Vad EQC anfort i denna
del medfor med andra ord inte att grund for ingripande enligt LUF forelig-

ger.
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Likabehandling och icke-diskriminering

Likabehandling och icke-diskriminering forutsétter att anbudsstkande och
anbudsgivare, oavsett nationalitet, behandlas lika i alla skeden av anbuds-
forfarandet oberoende av sddana faktorer som inte hinfor sig till genomfo-

randet av upphandlingen.

Forvaltningsritten anser att ska-villkoret om att kunskap ska finnas hos en
offererad person inte medfor att anbudsgivarna behandlas olika utan att alla
anbudsgivare ges samma forutséttningar under hela frfarandet. Villkoret
foranleder d3 inte att principerna om likabehandling och ickediskrimine-
ring 8sidositts. Férvaltningsritten anser inte heller att EQC visat att SEAB
vid sjilva upphandlingsforfarandet pa nagot siitt brutit mot dessa principer.
Vad EQC anfort i denna del medfor inte att grund for ingripande enligt
LUF foreligger.

Proportionalitet

Proportionalitetsprincipen forutsitter att kraven pa upphandlingsfSrfaran-
det stir i rimlig proportion till de mal som efterstrivas. Enligt praxis har en
upphandlande myndighet stor frihet att bestimma foremalet f6r en upp-
handling men kraven i forfrigningsunderlaget maste vara kopplade till det
som ska upphandlas (jfr. rittsfallet RA 2010 ref. 78).

SEAB har uppgett att kravet om efterfragad kunskap hos en offererad per-
son har syftat till att identifiera de anbudsgivare som har tillréicklig kapa-
citet for att utfora uppdraget med hénsyn till leveranssikerhet och snabb
instillelse samt av ekonomiska skil. Vad EQC anfort, i huvudsak om om-
rimligheten i ett sidant krav samt avgriinsningen av antalet mdjliga budgi-
vare, kan inte medfora att det uppstillda kravet kan anses st i strid med
proportionalitetsprincipen. Det foreligger séledes inte heller pa denna

grund skél for ingripande enligt LUF.
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Mot bakgrund av det ovanstdende gor férvaltningsritten den sammantagna
beddomningen att det saknas grund for ingripande enligt LUF. EQC:s ans6-

kan om 6verprovning ska dérfor avslés.

RKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1C LOU).

Milet har foredragits av forvaltningsréttsnotarien Johan Stanler.




DV 3109/1 C LOU » 2013-06 = Producerat av Domstolsverket

d SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Om Ni vill dverklaga férvaltningsrittens beslut
ska Ni sktiva till Kammarritten i Sundsvall.
Sktivelsen ska dock skickas eller limnas till
férvaltningstitten.,

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den dag
d4 klaganden fick del av beslutet. Om beslutet
har meddelats vid en muntlig férhandling, eller
det vid en sidan fothandling har angetts nir
beslutet kommer att meddelas, ska dock
éverklagandet ha kommit in inom tre veckor
frin den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden f6r &verklagandet for offentlig part riknas
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for dverklagandet infaller pi
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyrsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tasuppi
kammarritten fordras att prvningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om

1. det finns anledning att betvivla

riktigheten av det slut som
fétvaltningsritten har kommit till,

2. det inte utan att sidant tillstind
meddelas gér att beddma riktigheten av
det slut som fotvaltningsritten har
kommit till,

3. det it av vikt for ledning av
rittstillimpningen att dverklagandet
prévas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skil att prova
Overklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stér
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr dirfér
viktigt att det klart och tydligt framgir av
dverklagandet till kammarritten varfér man
anser att prévningstillstind bor meddelas.

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

till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksa anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nds for delgivning. Om

dessa uppgifter har limnats tidigare i milet — -

och om de fortfarande ir aktuella — behdver
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 dréjsmal anmilas till
kammatritten.

2. den dom/beslut som &verklagas med
uppgift om f6rvaltningsrittens namn,
mélnummer samt dagen f6r beslutet,

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

4. den indring av f6rvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill 3 till stind,

5. de bevis som klaganden vill iberopa och vad
han/hon vill styrka med vatje sirskilt bevis.

Adressen till férvaltningsritten framgar av
domen/beslutet.

I mil om 6verprdvning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omtédena vatten, energi,
transporter och posttjinster fir avtal slutas innan
tiden for verklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas
nir tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort
milet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
overklagande av rittens avgorande 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
éverklagar kan Ni vinda Er tll
forvaltningsritten.

www . domstol.se




