FORVALTNINGSRATTEN DOM
I LULEA 2020-04-20 2624-19

Meddelad 1 Lulea

Sida 1 (12)

Mal nr

ENKURBENSYERKET

SOKANDE ot
9Solutions AB, 559161-3947 :
20-04-20
Ombud: Advokaten Magnus Nedstrdm och juristen Philip Madar
Advokatbyran Sigeman & Co AB *‘:“m o
Anna Lindhs plats 4 B
211 19 Malmé
MOTPART
Luled kommun
971 85 Lulea
SAKEN
Offentlig upphandling
FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Forvaltningsritten bifaller ansékan om 6verprévning och forordnar att upp-
handlingen ska goras om.
Dok.Id 124193
Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 849 Skeppsbrogatan 43 0920-29 54 90 méndag—fredag
971 26 Luled E-post: forvaltningsrattenilulea@dom.se 08:00-16:00

www.domstol.se/forvaltningsratten-i-lulea,
dir finns dven information om vér
personuppgiftshantering



FORVALTNINGSRATTEN DOM

I LULEA
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BAKGRUND

Luled kommun genomfbr fr Norrbottens e-ndmnd en upphandling (6ppet

forfarande) av "Trygghetsskapande teknik fr sdrskilt boende”. Sista an-

budsdag var den 13 januari 2020.

9Solutions AB ansdkte om dverprévning den 17 december 2019 och yrkade

bl.a. att forvaltningsratten beslutar att kommunen inte fir ingd avtal innan

ndgot annat har bestamts. Forvaltningsrétten bifo1l yrkandet samma dag.

YRKANDEN OCH INSTALLNING

9Solutions AB yrkar i forsta hand att upphandlingen ska riittas pé sa sitt,

(1)

(i)

(iii)

(iv)

att kravet i avsnitt 6.42 i forfragningsunderlaget pa “kunskap och
erfarenhet i svensk lagstiftning och 6vriga tillimpliga styrdoku-
ment och hur detta omsatts till skarpa l5sningar och arbetssiitt”
stryks och utgér, eller

for det fall forvaltningsritten anser att kravet dr forenligt med
LOU, att det for detta krav endast infordras bevismedel uttryckli-
gen tillitna enligt 15 kap. 11 § LOU,

for det fall forvaltningsrétten dessutom skulle anse det forenligt
med LOU att kriva referensuppdrag med viss minsta lingd, att
sddana referensuppdrag inte behdver ha en hittillsvarande drifttid
dverstigande tre ménader, och

for det fall forvaltningsritten godtar att kommunen infordrar re-
ferensuppdrag till styrkande av kravet, att rittelse sker dven pa sa

siitt att referensuppdragen inte behdver vara utforda i Sverige.

Bolaget yrkar i andra hand att frvaltningsritten fSrordnar att upphand-

lingen ska gbras om.
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Kommunen anser att ansékan om §verprovning ska avslas.

VAD PARTERNA FRAMFOR

9Solutions AB

Bolaget anser att kravet i upphandlingsdokumentet punkt 6.42 star i strid
med unionsrétten och LOU. Kravet &r generellt otydligt och anger inte kon-
kret vilka lagar eller vilka styrdokument som leverantéren maste ha kunskap
om eller erfarenhet av. Det framgér inte heller vilket nirmare métt pa kun-
skap eller erfarenhet leverantdren ska ha. Vidare dr det obegripligt pé vilket
séitt det avslutande ledet i den andra punktsatsen utgor ett krav pa tjanstens
tekniska egenskaper eller ett krav Sverhuvudtaget (det forefaller snarast avse
ett 6nskemal om en beskrivning av en inte ndrmare angiven metodik). Det 4r
omgjligt f6r en anbudsgivare att forsta vad kraven faktiskt innebdr eller vad
som krévs for att de ska uppfyllas varfor anbudsgivaren saknar tillrdckliga
forutséttningar for att kunna utforma ett adekvat och konkurrenskraftigt an-

bud.

Det dr fraga om ett krav pé leverantdrens tekniska och yrkesmaissiga kapa-
citet enligt 15 kap. 11 § LOU, s.k. kvalificeringskrav. Bestimmelsen i

15 kap. 11 § LOU reglerar pé vilket sétt leverantorernas tekniska och yrkes-
massiga kapacitet far styrkas. Upprikningen i bestimmelsen &r uttom-
mande. Det &r déarfor inte tillatet att begira in ndgon annan bevisning till

stod for att ett krav pa leverant6rens tekniska och yrkesméssiga kapacitet &r

uppfyllt.

Det i mélet aktuella kravet pa viss kunskap och erfarenhet 4r av sddant slag,
att det i forsta hand faller in under punkten 7 i det tillimpliga lagrummet,

dvs. “tjinsteleverantdrens eller byggentreprendrens utbildnings- och yrkes-
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kvalifikationer eller motsvarande uppgifter om ledande personer i foreta-
get”. For krav av detta slag giller att bevisning endast far infordras i form av
information eller uppgifter om kvalifikationerna. Det ir inte tillatet att stilla
krav pd referensuppdrag i ndgon form. (Detsamma géller for 6vrigt om kra-

vet istéllet skulle sorteras in under 15 kap. 11 § 3 p).

Den mdjlighet som ges i 15 kap. 11 § 2 p. "forteckning Sver de viktigaste
varuleveranser eller tjanster som har utfsrts under de tre senaste aren, med
angivande av virde, tidpunkt och privata eller offentliga mottagare™ ar rim-
ligen inte &r avsedd for krav av det aktuella slaget. Emellertid, dven for det
fall det skulle kunna anses tillatet att som bevis for uppfyllelse av kravet
ifrdga infordra en sddan fSrteckning, ska det understrykas att det inte 4r vad
kommunen gjort nér man begér in “tva referenser dir offererade 16sningar
finns i skarp drift sedan minst ett &r inom socialtjinst eller virdverksamhet
varav minst ett i Sverige”. Det begirda bevismedlet 4r alltsa otillatet dven

enligt punkten 2 i bestimmelsen.

Det &r inte heller tilldtet med krav om att uppdragen ska ha pagétt viss tid.
Detta foljer av att upprakningen i 15 kap. 11 § édr uttdmmande. Att det giller
ett sadant forbud mot att kréva att referensuppdrag ska ha pagétt en viss tid
bekriftas i réttspraxis (Kammarritten i Stockholms dom den 2 februari 2011
i mal nr 6528-10). Kommunens krav pa att referensuppdragen ska ha pagatt
minst ett ar eller viss annan tid &r oproportionerligt men ocksa i strid med

15 kap. 11 § LOU.

Vidare kan krav pd kompetens och erfarenhet i sak inte kan riktas eller upp-
ritthallas mot juridiska personer utan endast mot fysiska personer. Ett bolag
i sig besitter ingen kompetens eller erfarenhet, utan denna finns hos de per-
soner som &dr verksamma i bolaget och ”lamnar” foljaktligen bolaget i

samma stund personerna gor det. Kommunen har varken dirigerat kraven el-
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ler bevismedlen mot nagon relevant personal, eller uppstéllt nagra avtalsvill-
kor om s#kerstillande av tillgéng till den kréiva kompetensen och erfaren-
heten. Aven detta utgér ett brott mot LOU, liksom mot principen om likabe-
handling, pa grund av att bolaget berévats méjligheten att visa att man upp-

fyller stéllda krav.

Kommunen pastar utan beligg att de materiella krav pa tjinsten som kan
folja av svensk lag inte foljer ndgon annat lands lag. Det 4r de faktiska mate-
riella kraven som ska uppfyllas och det &r varken forenligt med diskrimine-
rings- eller proportionalitetsprincipen att helt utesluta mojligheten att visa
kravuppfyllnad genom erfarenhet eller kompetens som inhéimtas utanfor
Sverige. Eftersom vissa andra liander stéller lingre gdende krav &n Sverige
och eftersom den kravbild som giller for svenska férhallanden i vart fall kan
tickas genom kompetens och erfarenhet som inhdmtats frén flera andra
marknader. Det nationellt utformande kravet &r under inga omstidndigheter

nddvindigt och star i strid med proportionalitetsprincipen.

Enligt upphandlingsdokumentet tillats anbudsgivare endast ett sitt visa att
det aktuella kravet dr uppfyllt, nimligen genom att till anbudet bifoga upp-
gifter om tva referensuppdrag som varit i skarp drift sedan minst ett ar
inom socialtjénst eller vardverksamhet varav minst ett i Sverige”. Detta in-
nebir att foretag som inte tidigare levererat motsvarande tjénst i Sverige ar
effektivt utestingd fran deltagande i upphandlingen, dven anbudsgivare med
erfarenhet fran EU. Kravet stér i strid med principen om ickediskriminering

och utgér ett otillatet handelshinder enligt EU:s primérrétt

Bolaget har fsrmégan och kapaciteten att tillhandahélla en tjinst som upp-
fyller de stillda kraven i upphandlingen. Bolaget har sedan flera ér tillhan-

dahallit sina system pd den svenska marknaden, men d& genom sjélvstén-
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diga distributdrer. Losningarna dr med andra ord forenliga med det regel-
verk som giller i Sverige. Bolaget kan fSr nirvarande inte uppvisa referens i

form av ett uppdrag fr svensk bestéllare som pagatt i ett ar.

Genom den nuvarande utformningen av kravet i 6.42 ber&vas bolaget att
delta i upphandlingen och saledes dven méjligheten att tilldelas kontrakt.
Bolaget har ddrmed lidit eller &tminstone kunnat komma att lida skada av

formuleringen i det stéllda kravet.

Kommunen

Syftet med upphandlingen ér att personalen ska kunna ligga fokus p4 att ta
hand om brukare pa de sérskilda boendena i stillet for att behdva fokusera
pd att gbra ritt enligt géllande lagar och regler. Plattformen ska vara ett
verktyg fOr att underlitta for personalen att f5lja de lagar och riktlinjer som

styr deras yrkesutévning.

Det aktuella kravet ar ett kvalificeringskrav och inte ett utvirderingskrite-
rium. Det ér i enlighet med 15 kap. 11 § 2 p LOU fréiga om att inhimta en

forteckning Gver viktiga varuleveranser.

Kommunen anser att kravet i 6.42 &r limpligt och effektivt for att uppna
syftet med upphandlingen. Det ér inte oproportionerligt. For att kunna ut-
forma tekniska I6sningar som effektivt underlittar for personalen krivs att
leverantdren som skapar och utvecklar plattformen har god kunskap i de la-
gar och forordningar som paverkar personalen i dess yrkesutévning. Tanken
dr att leverantdren ska omsitta denna kunskap i tekniska I6sningar och dér-

med bygga upp den efterfragade plattformen.

Det &r skillnad pd svensk och Gvrig europeisk lagstifining. Exempelvis ér

Socialstyrelsens och Lakemedelsverkets fSreskrifter unika for Sverige. Aven
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patientdatalagen skiljer sig fran motsvarande lagstiftning i andra linder.
Plattformen som leverantdren ska ta fram stiller darfor hoga krav pa att le-
verantéren har goda kunskaper i de svenska lagar och forordningar som
kommer i fraga. Det &r inte mdjligt att pa ett praktiskt, sdkert och lagligt stt
implementera en teknisk vélanpassad 16sning utan att besitta de grundlig-

gande rittsliga kunskaperna. Kunskapen maste finnas hos leverantdren.

Plattformen ska levereras genom ett hyrsystem dér bestéllaren forvintar sig
kontinuerliga uppdateringar samt utveckling av plattformens system utefter
utveckling i lagstiftning, foreskrifter och praxis. Hér stills hoga krav p4 att
leverantéren dr vil medveten om och foljer rattsutvecklingen inom tillamp-
liga omraden. Det kan dven forekomma att bestillaren i vissa fall vill fa till
tekniska l6sningar som direkt strider mot lagen eftersom det skulle under-
litta deras arbete. Hér &r det av storsta vikt att leverantSren har god kunskap
om gillande lagstifining for att i dessa fall kunna séga nej och presentera en

16sning som f6ljer lagen.

Infor upphandlingen utfordes ett omsorgsfullt forarbete med genomfSrda di-
aloger och intervjuer. Kommunen har genom detta fitt en kénsla av att det
finns leverantSrer som inte forstar komplexiteten som finns i den adekvata
lagstiftningen och dérfor inte kommer att lyckas leverera en plattform som
uppfyller syftet med upphandlingen. Kommunen har dven via dessa dialoger
och intervjuer identifierat flertalet foretag som besitter just den kunskap som

efterfragas, varfor en effektiv konkurrens inte himmas av stillda krav.

Kommunen vill genom kravet forsikra sig om att leverantéren har kunskap
att leverera efterfragad plattform. Kommunen har dven gjort bedémningen
att det tar cirka ett r for plattformen att bli implementerad och for bestilla-
rens personal att fa kunskap om anvindandet av plattformen. Systemet

maste ha testats ordentligt, bedomningsvis under ett ars tid, vilket &r pro-
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portionerligt. Tre manaders drift 4r alldeles for kort tid for att utgéra en till-
forlitlig referens. Inte heller ett avslutat uppdrag kan anses utgéra en trovir-
dig referens eftersom det dr just aktuell lagstiftning kommunen vill kontrol-

lera.

Kravet tar inte sikte pd leverantdrens nationalitet. Anbudsgivare har ocksa
mdjlighet att dberopa andra foretags kapacitet. Diérfor 4r kravet inte diskri-

minerande.

I det réttsfall frin Kammarritten i Stockholm (mél nr 6528-10) som bolaget
hénvisar till framhalls mycket riktigt att det enligt 15 kap. 11 § 2 p LOU inte
dr mojligt att stilla krav pa att ett referensuppdrag pagétt under en viss tid.
Samma kammarritt ansdg dock i ett senare avgdrande den 23 maj 2012 (mél
nr 116-12) att en myndighet fr stilla krav pa referensuppdrag med viss vo-
lym i syfte att sikerstélla leverantdrens yrkesmissiga kapacitet. Kommunen
anser att kravet i 6.24 far stillas sd ldnge kravet ér proportionerligt till mal

och syfte med upphandlingen.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Fragan i malet

9Solutions AB har gjort géllande att kravet i forfragningsunderlagets punkt

6.42 star i strid med LOU och unionsritten. Fragan i malet & om sa 4r fallet.

Innehallet i upphandlingsdokumentet i relevanta delar

Av upphandlingsdokumentet framgar f6ljande.

6.42 Efterfrdgade referensuppdrag (ersétter 6.1)
Obligatoriskt krav
Under ett antal punkter nedan efterfragas referensuppdrag. Bestillaren ska i
anbudet bifoga tva referenser ddr offererade l6sningar finns i skarp drift se-
dan minst ett ar inom socialtjinst eller vardverksamhet varav minst ett i Sve-
rige. Referensuppdragen syftar till att verifiera:

¢ Operativ funktionalitet enligt malbild

¢ Leverantdrens kapacitet gidllande kunskap och erfarenhet i svensk

lagstiftning och Gvriga tillimpliga styrdokument och hur detta om-

satts till skarpa l6sningar och arbetssiitt.

6.2 Krav pé leverantor
Obligatoriskt krav
For att skapa och under hela avtalstiden bibehalla en god afférsrelation mel-
lan bestéllare och leverantor i syfte att sikerstélla god och siker funktion-
alitet stiller bestdllaren nedanstaende krav.
e Leverant6ren ska vara vil insatt i svensk lagstiftning och &vriga styr-
dokument som reglerar efterfragade funktioner och tillhdrande ar-

betssiitt.
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Riittslig reglering

Enligt 14 kap. I § LOU far en upphandlande myndighet stiilla krav pa att le-
verantSrerna ska vara kvalificerade i vissa avseenden. Kraven far avse end-
ast [...] teknisk och yrkesmissig kapacitet enligt 5 §. De krav som myndig-
heten stiller ska vara ldmpliga for att sdkerstéilla att leverantdren har den
riittsliga och finansiella fsrméga och den tekniska och yrkesmissiga kapa-
citet som krdvs for att utfora det kontrakt som ska tilldelas. Alla krav ska ha
anknytning till det som ska anskaffas och std i proportion till detta. Kraven

kan uttryckas som minimikrav pa foSrmaga.

Enligt 14 kap 5 § LOU far ett krav enligt 1 § forsta stycket innebiira att leve-
rantdren ska forfoga 6ver nddvindiga personalresurser och tekniska resurser
samt ha sddan erfarenhet som behdvs for att kontraktet ska kunna fullgdras

enligt en dndamalsenlig kvalitetsstandard.

Enligt 15 kap. 11 § LOU far en upphandlande myndighet begiira utredning
av en leverantors tekniska kapacitet i form av bl.a. en forteckning 6ver de
viktigaste varuleveranser eller tjinster som har utforts under hégst de tre
senaste aren, med angivande av virde, tidpunkt och privata eller offentliga

mottagare.

Forvaltningsriittens bedomning

Forvaltningsritten kan inledningsvis konstatera att parterna endast har argu-
menterat kring punkt 6.42 (tidigare 6.1). 6.42 maste dock rimligen ldsas till-

sammans med punkt 6.2.

Krav pa referenser avseende liknande uppdrag dr mycket vanligt i upphand-
lingssammanhang. I aktuellt fall har dock referenserna tydligt kopplats till

kunskap om svensk lag, vilket gér situationen ndgot annorlunda.
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Enligt domstolens uppfattning har ett krav pa att leverantoren ska vara vil
insatt i svensk lagstiftning och dvriga styrdokument som reglerar efterfré-
gade funktioner och tillhdrande arbetssitt anknytning till det som Luled
kommun i aktuellt fall avser att anskaffa. Det far ocksa anses proportioner-

ligt. Punkt 6.42 list i forening med 6.1 kan inte heller anses otydlig.

Fragan dr di om kravet pd referenser i 6.42 &r proportionerligt. Bevisbordan

for att sa dr fallet ligger pd kommunen.

Sasom 6.42 #r utformat ska anbudsgivaren ange tva referenser dir den offe-
rerade 16sningen finns i skarp drift sedan minst ett ar, varav en i Sverige.
Enligt forvaltningsrittens uppfattning ér ett sidant krav inte den mest lamp-
liga och effektiva atgérden for att verifiera att man dr vél insatt i svensk lag-
stiftning och ovriga styrdokument osv. Kravet kan inte heller anses nddvan-
digt. Ett annat mindre ingripande stt att forsdkra sig om att anbudsgivaren
har efterfrigade kunskaper #r t.ex. att denne méste visa att den personal som
ska utfra uppdraget har det. Féljden av kravet i 6.42 &r ocksa att man ute-
sluter foretag som viil kan ha eller kan skaffa resurser med de rétta kunskap-
erna och erfarenheten. Den negativa effekt som kravet far for presumtiva an-

budsgivare dr dirfor oproportionerlig jamfort med det efterstrévade syftet.

Forvaltningsrittens bedsmning dr sdledes att kravet pd referenser i 6.42 star
i strid med proportionalitetsprincipen s& som den kommer till uttryck i
4 kap. 1 § LOU, och att detta har medfort att bolaget har lidit eller kan

komma att lida skada.

Eftersom felet 4r hanforligt till det konkurrensuppsdkande skedet i upphand-
lingen #r rittelse inte en tillrdicklig atgérd utan upphandlingen maste goras

om. Anstkan om §verprévning ska séledes bifallas.
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HUR MAN OVERKLAGAR
Detta avgdrande kan 6verklagas. Overklagandet ska ges in till Férvaltnings-

réitten 1 Luled men vara stillt till Kammarritten i Sundsvall. Information om

hur man 6verklagar finns i bilaga 1 (FR-05).

Eva Beselin

rddman

Carola Andersson har foredragit malet.
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bilaga 1

Hur man overklagar FR-05
Den som inte it néjd med forvaltningsrittens Nirmare regler finns i den lag som galler for
beslut kan 6verklaga. Hir framgér hur det gar mialet, se rutan lingst ner pa nista sida for

till. hinvisningar.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor Gor sa har

Tiden raknas oftast frin den dag som ni fick 1. Sktiv forvaltningsrittens namn och

del av beslutet. I vissa fall raknas tiden 1 stallet
fran beslutets datum. Det giller om beslutet

milnummer.

avkunnades vid en muntlig forhandling, eller 2. Forklara varfor m'tycker att‘besh}te.t ska
om ritten vid forhandlingen gav besked om andras. Tala om vilken dndring ni vill ha
datum for beslutet. och varfor ni tycker att kammatritten ska ta
upp ert 6verklagande (lis mer om
Fo6r myndigheten riknas tiden alltid frin provaingstillstind lingre ner).
beslutets datum.
3. Tala om vilka bevis ni vill hanvisa till.
Observera att 6verklagandet méste ha kommit Forklara vad ni vill visa med vatje bevis.
in tll domstolen nir tiden gar ut. Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 malet.
Vilken dag gir tiden ut? 4. Timna namn och personnummer eller
Sista dagen f6r 6verklagande 4r samma veckodag Organisationsnummer.
som tiden bérjar raknas. Om ni exempelvis fick . .
del av beslutet] mandagen den 2 mars gﬁr tiden ut Lamna aktuella och fuﬂstéindlga upp glfter
mindagen den 23 mars. om var domstolen kan nj er: postadresser,
Om sista dagen infaller pa en l6rdag, séndag eller e—postadresser och telefonnummer.
helgdag, midsommarafton, julafron eller nyars- Om ni har ett ombud, [imna ocksa
afton, racker det att 6verklagandet kommer in ombudets kontaktuppgifter.
nista vardag.
5. Skicka eller limna in 6verklagandet till
forvaltningsratten — adressen finns 1
Tank pa detta i mal om overprovning av beslutet.
upphandling
I vissa fall kan myndigheten ingd avtal efter Vad hander sedan?
10 dagar frin det att domstolen avgjort malet Forvaltningstitten kontrollerar att 6verklagan-
eller upphévt ett interimistiskt beslut, och 1 det kommit in i ritt tid. Har det kommit in for
vissa fall fir myndigheten ingd avtal sent avvisar domstolen 6verklagandet. Det
omedelbart. Efter att avtal har slutits far innebir att beslutet giller.
kammatritten inte 6verprova upphandlingen.
Detta giller alltsa dven om tiden for Om 6verklagandet kommit in i tid, skickar
overklagande fortfarande galler. forvaltningstitten 6verklagandet och alla

handlingar i mélet vidare till kammarratten.
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Anvisningar for Gverklapande FR-05 - Overklagandetid 3 v - PT (upphandling) * Producerat av Domstolsverker, Avd. foc domstolsutveckling: «

Har ni tidigare fitt brev genom férenklad

delgivning kan 4ven kammarritten skicka brev

pa detta sitt.

Provningstillstand i kammarritten

Nir éverklagandet kommer in till kammat-
ritten tar domstolen forst stillning till om
milet ska tas upp till prévaing.

Kammarratten ger prévningstillstind i fyra

olika fall.

® Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pd att forvaltnings-
ratten domt ratt.

¢ Domstolen anser att det inte gir att
bedoma om férvaltningsratten domit ritt
utan att ta upp malet.

¢ Domstolen behéver ta upp milet for att
ge andra domstolar vigledning i ratts-
tillampningen.

* Domstolen bedomer att det finns
synnetliga skil att ta upp mélet av nigon
annan anledning.

Om i énte tar provaingstillstind giller det
overklagade beslutet. Darfor ar det viktigt att
overklagandet ta med alle ni vill f6ra fram.

Vitl ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltningsritten om ni har

frigor. Adress och telefonnummer finns pé
forsta sidan 1 beslutet.

Mer information finns p4 www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

lag (2016:1146) om upphandling inom
térsérjningssektorerna, 20 kap.

lag (2011:1029) om upphandling pa férsvars- och
sikerhetsomridet, 16 kap.

lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner
16 kap.

lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

lag (2016:1146) om upphandling inom
forsériningssektorn, 20 kap.

>
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