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BAKGRUND _

Bergs, Briicke, Hirjedalens, Krokoms, Ragunda, Strémsunds, Are och Os-
tersunds kommuner, Jimtlands Gymnasieférbund samt Krokomsbostéder
AB genomfor genom Gemensam nimnd for upphandlingssamverkan
(nimnden) upphandlingen Juridiska tjénster (dnr 598-2016). Upphandling-
en genomfors med forenklat forfarande enligt LOU och ramavtal avses
tecknas med de tre leverantorer inom respektive delomrade vars anbud efter
utvirdering befinns vara de ekonomiskt mest fordelaktiga. Av utvérderings-
protokollet framgér att anbudet frin Maminza AB (Maminza) inte befanns
uppfylla kravet pa erfarenhet, varfor det anbudet férkastades innan utvérde-
ring. Tilldelningsbeslut &r daterat den 27 maj 2016.

YRKANDEN M.M.
Maminza ansoker om Sverprovning och yrkar att forvaltningsrétten ska
forordna att upphandlingen far avslutas fSrst sedan rittelse gjorts pa sa sitt
att Maminzas anbud gar vidare till utvirdering. Maminza anfor bl.a. {51-
jande till stod for sin talan. Maminza har 1&mnat anbud avseende delomra-
dena ”Affirsjuridik” och “Immaterialrétt”. Némnden har i upphandlingen
stillt ett krav som inte #r forenligt med LOU. Namnden har uppgett att

. Maminzas anbud diskvalificerats p& grund av att Maminza inte ldmnat en
referens fran en offentlig myndighet.

1 forfragningsunderlaget under avsnitt 4.3 Erfarenhet/kompetens — Teknisk
forméga och kapacitet anges att anbudsgivare ska ldmna tvéa stycken refe-
rensuppdrag, och att minst en av referenserna ska vara frén offentlig myn-
dighet. I enlighet med 11 kap. LOU fér den upphandlande myndigheten be-
déma lampligheten hos anbudsgivare i syfte att faststilla att anbuds givaren
har tillricklig formaga och kapacitet att genomftra uppdraget. Kommunens
uppstillda krav pé referenser har formulerats sA att det framgér att kravet
avser att styrka anbudsgivarens tekniska fSrmaga och kapacitet i enlighet

med 11 kap. 10 § LOU. Krav som st#lls upp i enlighet med den bestdmmel-
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sen far endast styrkas genom den i 11 kap. 11 § angivna forteckningen. For-
teckningen #r uttbmmande och den upphandlande myndigheten far inte
stilla krav som gar utéver forteckningen. Forteckningen i 11 kap. 11 § 2 p.
LOU ger inte den upphandlande myndigheten utrymme att stilla krav pa att
mottagare av en tjinst ska vara en viss aktor, i det hér fallet en offentlig
myndighet. Bestdmmelsen tillater endast att den upphandlande myndigheten
far efterfriga vem som varit mottagare av tjénsten. Genom att nimnden
stillt upp ett krav pa att minst en referens ska vara frén en offentlig myndig-
het har nimnden gatt utdver den uttdmmande forteckningen i 11 kap. 11 §
LOU och kravet star sdledes i strid med LOU.

Overtridelsen har medfort att Maminzas anbud har uteslutits frn upphand-
lingen eftersom Maminza inte limiiat en referens fran offentlig myndighet,
utan limnat tva referenser fran annan 4n offentlig myndighet vilka i sig upp-
fyller stillda krav. Overtridelsen har inverkat pA Maminzas mojligheter att
tilldelas kontraktet. Kravet att minst en referens ska vara fran en offentlig
myndighet strider mot de i 1 kap. 9 § LOU uppstillda principerna.
Maminzas anbud skulle ritteligen inte ha diskvalificerats utan anbudet

skulle ha gitt vidare till utvérdering.

Om Maminzas anbud hade gatt vidare till utvirdering hade anbudet utgjort
det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet vid en jimforelse av samtliga
jamforelsesummor, och skulle ha gjort det &ven om &vriga anbudsgivare
erhallit maximalt merviirde och Maminza inte erhéllit ndgot mervérde.
Maminza skulle s&ledes ha tilldelats kontrakt och ha rangordnats som num-
mer ett inom fackomradena. Maminza har lidit, eller kan komma att lida

skada, till foljd av att nimnden inte utvirderat Maminzas anbud.

Niamnden bestrider bifall till ansékan och anfor bl.a. foljande. Det saknas
skil for ingripande enligt LOU pé de av Maminza angivna grunderna. Av

forfragningsunderlaget framgér att en av de referenser som anbudsgivare
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hanvisar till ska vara fran en offentlig myndighet. En upphandlande myn-
dighet har stor frihet att utforma forfragningsunderlag och bestimma fore-
mélet for upphandlingen. Kraven méste dock vara kopplade till det som ska
upphandlas och fir inte strida mot de grundléggande principerna i 1 kap. 9 §
LOU. Syftet med 11 kap. LOU 4 att den upphandlande myndigheten genom
kontroll av leverantSrernas tekniska formaga och yrkesméssiga kapacitet ska
forsikra sig om att den eller de leverantorer som senare tilldelas kontraktet

har erforderliga resurser att fullgdra det.

De krav som den upphandlande myndigheten stéller pa leverantdrernas tek-
niska och yrkesmissiga kapacitet far kontrolleras endast genom de bevis-
medel som riknas upp i 11 kap. 11 och 12 §§ LOU. 11 § innehéller en ut-
tsmmande lista avseende vilka bevismedel én upphandlande myndighet kan
begira in av leverantorer till styrkande av teknisk kapacitet. En upphand-
lande myndighet éir fri att stilla krav pa leverantSrernas tekniska kapacitet s&
lsinge kraven inte stir i strid med de grundléggande kraveni 1 kap. 9 §
LOU. Kraven maste #ven vara kopplade till ndgot av de uppréknade bevisen
i 11 kap. 11 §. Detta innebér att det ska framga vad leverantorer ska visa
genom de begiirda bevisen. For att ett krav ska anses proportionerligt och
relevant for upphandlingen bér kravet dock avse samma typ av varor och
tjanster. Av EU-domstolens praxis framgér &ven att en upphandlande myn-
dighet kan stilla krav avseende teknisk kapacitet pa att leverantdrer ha erfa-
renhet av liknande arbete som den aktuella upphandlingen avser (mal C-
31/87 Beentjes).

Maminza hivdar att det av nimnden uppstéllda kravet skulle strida mot
LOU. Denna uppfattning #r felaktig. Det uppstillda kravet &r mycket noga
overvigt utifran savil myndighetens behov som andra relevanta aspekter.
Kravet #r i allra hgsta grad proportionerligt och relevant for upphandling-
en. Aven i 6vrigt foljer kravet de grundléggande principerna i1 kap. 9 §
LOU. Kravet ir uppstillt for att sikerstilla att leverantrerna har erforderlig
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kapacitet for att utfora kontraktet. Listan som aterfinns i 11 kap. 11 § LOU
star inte heller i strid med det uppstillda kravet. Kravet &r kopplat till de
uppriknade bevisen i enlighet med lagstiftningen. Sammanfattningsvis &r

det visat att nimnden inte har forfarit pa ett felaktigt sétt.

Maminza har hirefter anfort bl.a. f6ljande. Ett kvalifikationskrav méaste i
enlighet med proportionalitetsprincipen sté i rimlig proportion till, och ha ett
naturligt samband med, det som upphandlas. Ett krav fir siledes inte vara
mer langtgaende &n vad som #r motiverat med hénsyn till utforandet av ak-
tuellt uppdrag. Det for malet aktuella kravet innebér att en anbudsgivare ska
kunna visa att en tjinst har utforts at en viss mottagare. Ett krav pa viss mot-
tagare torde svarligen ensamt kunna visa att en anbudsgivare har tillricklig
‘teknisk formaga och yrkesméssig kapacitet och det torde inte heller vara
relevant f6r bedomningen av den tekniska fSrmégan och kapaciteten. Det
viisentliga som ett krav ska visa &r huruvida en anbudsgivare har kunskap
och erfarenhet kring uppdraget, d.v.s. att anbudsgivaren har kapacitet och
formAga att utfora uppdraget. Juridisk rédgivning till olika klienter varierar
vad giller svérighetsgrad och omfattning. Offentliga myndigheter &r inte ett
undantag utan dven vid fall att offentlig myndighet ges juridisk rddgivning
varierar svirighetsgrad, omfattning och kravstéllning frn en myndighet till
en annan. Den aktuella frigestéillningen som sddan &r relevant och omfatt-
ningen av ett uppdrag &r relevant men vem som varit mottagare dr dock inte
relevant i syfte att uppvisa teknisk formaga och kapacitet. Det av némnden
stillda kravet avseende viss mottagare stér inte i rimlig proportion till det
som upphandlas och kravet 4r inte i 6vrigt affirsméssigt motiverat. Kravet
pA viss mottagare som sidant kan pé intet sétt avses styrka erforderligt tek-
niskt yrkeskunnande och kapacitet vid utfsrande av uppdrag. Vidare pape-
kas att det av nimnden &beropade malet fran EU-domstolens praxis syftar
till att ge den upphandlande myndigheten mojlighet att faststélla p& vilken
niva krav avseende teknisk kapacitet och fSrméga far uppstillas. Detta om-

fattar till exempel krav p4 viss volym, vilket till skillnad frén krav p4 viss
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mottagare kan anses st4 i proportion och &r vésentligt for beddmningen
huruvida en anbudsgivare har kapacitet och forméga att t.ex. leverera efter-

fragad volym.

SKALEN FOR AVGORANDET

Bestimmelser

Upphandlande myndighet ska behandla leverantérer pa ett likvérdigt och
icke-diskriminerande sitt samt genomftra upphandlingar pa ett ppet sétt.
Vid upphandlingar ska vidare principerna om Smsesidigt erkénnande och

proportionalitet iakttas (1 kap. 9 § LOU).

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundléggande prin-
ciperna i 1 kap.'9 § eller ndgon annan bestdmmelse i denna lag och detta har
medfort att leverantoren har lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten
efter ansokan av en leverantor besluta att upphandlingen ska goras om eller

att den far avslutas forst sedan rittelse har gjorts (16 kap. 4 och 6 §§ LOU).

Om den upphandlande myndigheten har stéllt krav pa en leverantors tek-
niska och yrkesmissiga kapacitet ska denna kontrolleras och bedomas enligt

11 och 12.§§ (11 kap. 10 § LOU).

Den upphandlande myndigheten ska i annonsen om upp]:xa.ndling.{,rr eller i in-
bjudan att limna anbud ange pa vilket eller vilka av de sétt som anges 1
andra stycket som en leverantor ska styrka sin tekniska kapacitet (11 kap. 11
§ forsta stycket LOU). I andra stycket anges en uttémande upprakning av de
sitt pa vilka den tekniska kapaciteten far styrkas. Punkt 2 anger att det far
ske genom en forteckning &ver de viktigaste varuleveranser eller tjénster
som utforts under de tre senaste &ren med uppgift om vérde och tidpunkt

samt huruvida det varit friga om privata eller offentliga mottagare.
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Utredningen i mdlet
I upphandlingens forfrigningsunderlag aterfinns bl.a. foljande krav pa leve-

rantdren:

4,3 Erfarenhet/kompetens — Teknisk formaga och kapacitet
4.3.1 Erfarenhet

Leverantoren ska ha erfarenhet frin tidigare utforda uppdrag inom det/de delomrdden
som leverantéren ldmnar anbud p4. Limna tvA stycken referensuppdrag och minst en
av de jurister som ska offereras ska ha deltagit i det angivna referensuppdraget.

Minst en av referenserna som anbudsgivaren limnar ska vara frén offentliga myndig-

heter. ...”

Forvaliningsrdttens bedomning

En forutsittning for att forvaltningsritten ska besluta om tgérder enligt
LOU ir att den upphandlande myndigheten har brutit mot ndgon bestém-
melse i lagstiftningen eller ndgon av de gemenskapsréttsliga bestimmelser-
na som bér upp denna lagstifining samt att den som begir éverprovning lidit
eller i vart fall riskerat att lida skada av den upphandlande myndighetens
brott mot LOU. Férvaltningsrittens provning &r begrénsad till vad Maminza
som sokande har anfort till stod for sin talan (jfr RA 2009 ref. 69).

Av rittsfallet RA 2002 ref. 50 foljer vidare att dven forfragningsunderlag
och utviirderingsmodeller som inte &r optimalt utformade fér godtas under
forutsittning att de principer som bir upp LOU och unionsrétten inte tréds

for nir.

I upphandlingen stills krav p leverantdrernas erfarenhet avseende teknisk
formaga och kapacitet. Kravet stills upp under forfrigningsunderlagets
punkt 4.3 och innebér att leveranttren ska ha efterfrigad erfarenhet vilket
ska visas genom att tva referensuppdrag anges. Av dessa ska minst en vara
fran en offentlig myndighet. Maminza har anftrt att kravet pa att minst ett
av referensuppdragen ska ha utforts hos en offentlig myndighet strider mot
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LOU, da ett krav pa att visa teknisk kapacitet genom krav pé viss tidigare
mottagare av den upphandlade tjénsten inte finns med i den upprékning dver
hur teknisk kapacitet far styrkas som anges i 11 kap. 11 § LOU. Maminza
har ocks anfort att ett sddant krav strider med proportionalitetsprincipen, da
det inte #ir relevant vem som varit mottagare av en sadan tjénst som upp-

handlas for att uppvisa teknisk forméga och kapacitet.

Upphandlande myndigheter véljer foremélet for upphandlingen och har stor
frihet att utforma forfragningsunderlaget och ange vilka krav som leveranto-
rerna ska uppfylla. Det ifrdgavarande kravet i forfragningsunderlagets punkt
4.3 syftar till att nimnden ska forsikra sig om att anbudsgivare har sddan
teknisk fsrmaga och kapacitet i form av erfarenhet som nimnden anser be-
hovs for att utfora den upphandlade tjénisten. De krav som stélls i en upp-
handling fér dock inte gé utdver vad-som behovs for att sdkerstélla att leve-
rantdrerna har den efterfrigade erfarenheten. I forevarande upphandling
avses referensuppdragen visa att anbudsgivarna tidigare har utfort uppdrag
inom det eller de delomraden som anbudsgivaren limnar anbud pé. Forvalt-
ningsritten finner att det inte kan krévas erfarenhet av att ha utfort juridiska
uppdrag inom aktuella delomraden for en offentlig myndighets rdkning for
att en leverantdr ska kunna visa att denne besitter erforderlig erfarenhet, da
vem som varit mottagare av den juridiska tjénsten inte har nagot direkt sam-
band med det utforda uppdragets omfattning. Att nimnden &nd4 uppstillt ett
sadant krav #r diskriminerande och strider mot proportionalitetsprincipen.
Detta kommer ocksa till uttryck i 11 kap. 11 § LOU, som anger pé vilka sétt
den upphandlande myndigheten fir begira att den tekniska kapaciteten ska
styrkas. Upprikningen av vilka bevis som kan begéras dr uttémmande. En
upphandlande myndighet kan séledes inte kréva andra typer av bevis &n de
som uttryckligen anges i bestimmelsen. I p. 2 anges att en upphandlande
myndighet fir begira att anbudsgivare ska 14mna en forteckning 6ver de
viktigaste varuleveranser eller tjénster som utforts under de senaste tre aren,

och dérvid ocksa ange om det varit frdga om privata eller offentliga motta-
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gare av varan eller tjdnsten. Det anges dock inte att den upphandlande myn-
digheten kan begira att anbudsgivarens tekniska kapacitet ska styrkas ge-
nom att tidigare kunder till anbudsgivaren ska ha varit offentliga eller pri-

vata, da det strider mot proportionalitetsprincipen.

Genom att kriiva att anbudsgivarna ska 1dmna referenser pa uppdrag som
utforts &t en offentlig myndighet har nimnden saledes enligt forvaltningsréit-
tens mening uppstillt ett krav som strider mot principerna om proport-
ionalitet, icke-diskriminering och mot 11 kap. 11 § LOU. Maminza har i
vart fall riskerat att lida skada p& grund av detta. Det foreligger ddrmed
grund for forvaltningsritten att ingripa mot upphandlingen. D4 det &r friga
om ett ska-krav som i strid med LOU utformats pa ett sddant sétt att det kan
ha péaverkat vilka leveranttrer som valt att 1dmna aribud i upphandlingen, &r
felet hanforligt till det konkurrensuppsdkande skedet. Forvaltningsrétten

- finner dérfor att felet #r av sidan art att upphandlingen ska géras om vad
giller delomradena »Affirsjuridik’ och “Immaterialrétt”, som &r de delom-
rdden Maminza ansékt om Sverprévning av. Ansdkan ska dérfor bifallas i

enlighet harmed.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1C LOU).

obert Dalmait

tf. lagman

Malet har foredragits av féredragande juristen Gunilla Lavas.



DV 3109/1 C LOU * Producerat av Domstolsverket * 2015-08

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Om Ni vill verklaga fotvaltningsrittens beslut
ska Ni skriva till Kammarritten i Sundsvall.
Skrivelsen ska dock skickas eller Iimnas till
forvaltmingsritten.

Overkagandet ska ha kommit in till forvalt-
mingsritten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig f5rhandling, eller det
vid en sidan férhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock Sverklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden {61 Gver-
klagandet f6r offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades,

Om sista dagen fér Sverklagandet infaller pi
16rdag, s6ndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyérsafton ricker det att skrivelsen
kommer in niista vardag,

For att ett verklagande ska knnna tas upp i
kammarritten fordras att prévaingstillstind
meddelas. Kammarritten limnar provningstill-
stind om

1. det finns anledning att betvivla dktigheten av
det slut som férvaltningsritten har kommit

tll,

2. detinte utan att sdant tillstind meddelas gt

att bed6ma rktigheten av det slut som f6r-
valtningsritten har kommit Hl],

3. detir av vikt f6r ledning av rittstllimpning-
en att Gverklagandet prévas av hgre ritt, el-
ler .

4. det annars finns synnerliga skil att préva
Sverklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir for-

valtaingsrittens beslut fast. Det ir dirf6r viktigt

att det Klart och tydligt framgir av verklagandet

till kammarritten varf&r man anser att prov-

ningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med tverklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/otganisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens atbetsplats
ska ocksi anges samt eventuell annan adress

dir klaganden kan nis f6r delgivoing. Om
dessa uppgifter har Jimnats tidigare i milet -
och om de fortfarande ir akiuella — behéver
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 4ndras, ska nd-
mingen utan drdjsmil anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som verklagas med upp-
gift om fSrvaltningsrittens namn, milnum-
mer samt dagen f6r beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st3d for en
begiran om provningstillstind,

4. den indring av frvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill fa ill stind,

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

Adressen till forvaltningsritten framgfr av do-
men/beshitet.

" I vissa mal fir avtal slutas innan tiden f6r Gver-

Klagande av rittens dom eller beslut har I6pt ut.
Detta giller mil om Gverprdvoing enligt -
s lagen (2007:1091) om offentlig upphand]inzg,

» lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
postijinster, eller

* lagen (2011:1029) om npphandling pa for-
svars- och sikerhetsomridet

I de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagar har
gatt frin det att ritten avgjort milet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir avtal
slutas omedelbart Ett 6verklagande av rittens
avgbrande fir inte provas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finas i 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna,

Behéver Ni fler upplysningar om hur man &ver-
Klagar kan Ni vinda Ex till f5rvaltningsritten.

www.domstol.se



