Dok.Id 154065

FORVALTNINGSRATTEN  DOM
I HARNOSAND 2018-12-05

Meddelad i
Hirnssand

SOKANDE

Innova XSE AB, 556454-0101
Enebybergsvigen 21

182 48 Enebyberg

Ombud: Pontus Almberg
c/o Innova XSE AB
Enebybergsvigen 21

182 48 Enebyberg

MOTPART
Sundsvalls kommun
851 85 Sundsvall

Sida 1 (7)

Mal nr
2764-18 E
KONKURRENSVERXET
o)
et 07
Avd
Dnr
KSnr Aktbil

Ombud: Advokaten Goran Andersson och bitrddande juristerna Gustav

Delén och Ted Thyrén
Hellstrém Advokatbyra KB
Box 7305

103 90 Stockholm

SAKEN

Overprévning enligt lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsrétten avslar ansékan om Gverprovning.

Postadress Besoksadress Telefon Expeditionstid
Box 314 Backgrénd 9 0611-46 06 00 0611-51 18 20 méandag—fredag
E-post: forvaltningsratteniharnosand@dom.se ~ 08:00-16:00

871 27 Hérnosand

www.forvaltningsratteniharnosand.domstol.se



Sida 2

FORVALTNINGSRATTEN DOM 2764-18
I HARNOSAND

BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Sundsvalls kommun (kommunen) genomfr en upphandling av ett komplett
bilpoolssystem inklusive alkolds och ISA med automatisk dvervakning for
uppfoljning och kontroll (dor UH-2017-724). Upphandlingen genom{trs
genom ett 6ppet forfarande och med utvdrderingsgrunden det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet med hinsyn tagen till anvéndarvinlighet, garan-
tier och servicenivaer. Av tilldelningsbeslutet framgér att uppdraget tillde-

lats 2MA Technology AB.

Innova XSE AB (bolaget) anstker om &verprovning och yrkar att forvalt-
ningsritten ska forordna att vinnande anbud ska férkastas och att bolagets
anbud ska antas. Bolaget anf6r i huvudsak f6ljande till st6d for sin ansékan.
Det vinnande anbudet uppfyller inte samtliga ska-krav. Av punkt 3.6.1 i
Administrativa freskrifter framgar att referensuppdragen ska vara slutférda
under de tre (3) senaste aren riknat fran denna upphandlings sista anbuds-
dag. Ska-kravet innebdr inte att avtalen ska vara avslutade men att de redo-
visade uppdragen ska vara slutforda. 2MA Technology AB har f6r samtliga
sina referensuppdrag angett startdatum och sedan “16pande” som tid for
uppdraget. Det kan inte tolkas som att uppdragen uppfyller kravet p4 att
vara slutférda. ZMA Technology AB har dérigenom inte visat att referens-
uppdragen &r slutférda och ddrmed att ska-kravet dr uppfyllt. Det strider mot
transparens och likabehandling att 2MA Technology AB vann upphandling-
en trots att samtliga ska-krav inte var uppfyllda. Bolaget har lidit skada ge-

nom att inte std som vinnande anbud.

Kommunen motsitter sig bolagets anstkan om &verprévning och anfor 1
huvudsak foljande. I upphandlingen hade utéver bolaget &ven 2MA Techno-
logy AB inkommit med anbud. Vid utvérderingen bedémdes inte bolagets
anbud eftersom bolaget inte kunde vinna dven om full poéng hade utdelats.
Bolaget hivdar att 2MA Technology AB inte uppfyller det obligatoriska
kravet som foljer av punkten 3.6.1 i Administrativa foreskrifter. Detta pasté-

ende #r felaktigt. Det dr forvisso riktigt att 2MA Technology AB angett att
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ifrdgavarande referensuppdrag for nidrvarande dr 16pande. Detta medfor
emellertid inte att 2MA Technology AB inte uppfyller det obligatoriska
kravet i punkten 3.6.1 i Administrativa foreskrifter.

Kommunen har uppstillt ifrdgavarande krav for att férsékra sig om att an-
budsgivare har erforderlig erfarenhet f6r att kunna utféra och fullfolja de
uppdrag som nu ir féremél f6r upphandling. Kravet utgér ett obligatoriskt
krav som hénfor sig till leverant6rskvalificeringen. Syftet har hirvid varit att
kunna forkasta anbud fran leverant6rer som alldeles nyligen startat sin verk-
sambhet och inte heller inom ramen for tidigare verksamheter har erfarenhet
av att slutfora leveranser av bilpoolsystem. Ett uppenbart syfte med anvén-
dandet av referensuppdragen r att upphandlande myndighet ska ges moj-
lighet att kontrollera presumtiva leverantérers formaga att uppfylla upp-
stéllda krav. 2MA Technology AB har lamnat tillracklig och erforderlig
information om referensuppdragen i sitt anbud och kommunen har dérige-
nom haft méjlighet att kontrollera kravuppfylland. Kommunen har kontaktat
de personer som 2MA Technology AB har angivit i sitt anbud i syfte att
kontrollera och verifiera att 2MA Technology AB levererat enligt &beropade
referensuppdrag. De kontroller som kommunen har foretagit har pé ett enty-
digt sétt visat att 2MA Technology AB levererat inom ramen for avtalen.

Det innebir i samtliga fall att bolaget har slutfort efterfrigade leveranser.

Samtliga referensuppdrag som 2MA Technology AB har hénvisat till &r
pégéende ramavtal. Avtalen har varit pdgdende i mellan tva till fem &r. En
jamforelse kan goras med Forvaltningsritten i Luleds dom den 24 januari
2017 i mél nr 2510-16, dér en fraga av liknande karaktér var foremal for
provning. Domstolen konstaterade i det fallet att leveranser inom ramen for
pagéende ramavtal skulle anses vara “’slutgodkénda”. P4 ett liknande sétt bor
beddmningen i férevarande fall rimligen bli att de pagéende ramavtal som
2MA Technology AB har hinvisat till inte behover vara avslutade for att
vara slutférda. I det hér fallet har leveranserna av bilpoolsystemet skett en-

ligt avtal. Leveranserna av de system som omfattas av ramavtalen 4r slut-
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forda. Ramavtalen som sédana fortsitter emellertid att 16pa for eventuella
framtida ataganden och ytterligare leveranser under avtalets 16ptid, vilka 1
sin tur ocksa kan bli slutforda. I sammanhanget ska sdrskilt framhéllas att
ramavtal av detta slag per definition rimligen inte heller blir slutforda i sin
helhet, utan endast per avgrinsat arbete. Det dr dérfor inte relevant huruvida
ramavtalen nu &r géllande eller inte. Med beaktande av att de leveranser som
2MA Technology AB foretagit inom ramen f6r de aberopade referensupp-
dragen de facto dr slutforda, saknar det betydelse att avtalen som sddana
fortfarande 16per. En annan ordning skulle enligt kommunens mening strida
mot proportionalitetsprincipen. 2MA Technology AB uppfyller ddrmed de
obligatoriska krav som foljer av punkten 3.6.1 i Administrativa foreskrifter.
Bolaget har inte heller gjort gillande att de avrop som foljer av de abero-
pade ramavtalen inte skulle ha slutf6rts av 2MA Technology AB, varfor
skél for ingripande enligt LOU saknas.

SKALEN FOR AVGORANDET

Bestammelser m.m.

Av 4 kap. 1 § LOU foljer att upphandlande myndigheter ska behandla leve-
rantdrer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora
upphandlingar pé ett 6ppet sitt. Upphandlingar ska vidare genomf6ras i en-

lighet med principerna om dmsesidigt erkédnnande och proportionalitet.

Av 20 kap. 6 § LOU foljer att om den upphandlande myndigheten har brutit
mot nigon av de grundldggande principerna i 4 kap. 1 § eller ndgon annan

bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantSren har lidit eller
kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska gdras om

eller att den fér avslutas f6rst sedan rittelse har gjorts.

Av 14 kap. 1 § forsta stycket LOU f6ljer att en upphandlande myndighet i
upphandlingen fér stélla krav pd att leverantdrerna ska vara kvalificerade i
vissa avseenden. Kraven far avse endast

1. behorighet att utéva yrkesverksamhet enligt 2 §,
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2. ekonomisk och finansiell stdllning enligt 3 och 4 §8, eller
3. teknisk och yrkesmissig kapacitet enligt 5 §.

Vidare foljer av 14 kap. 1 § andra stycket LOU att de krav som myndighet-
en stiller ska vara lampliga for att sikerstilla att leverantdren har den rétts-
liga och finansiella formaga och den tekniska och yrkesméssiga kapacitet
som krivs for att utfora det kontrakt som ska tilldelas. Alla krav ska ha an-
knytning till det som ska anskaffas och sta i proportion till detta. Kraven kan
uttryckas som minimikrav pa formaga. Myndigheten ska i annonsen eller 1
en inbjudan att bekrifta intresse ange vilka kvalificeringskrav som ska till-

ldmpas i upphandlingen och vilken utredning leverant6rerna bor ldmna in.

Ett krav enligt 1 § forsta stycket 3 far innebéra att leverantoren ska forfoga
over nddvindiga personalresurser och tekniska resurser samt ha sadan erfa-
renhet som behévs for att kontraktet ska kunna fullgéras enligt en dnda-

malsenlig kvalitetsstandard (14 kap. 5 § LOU).

Utredningen i malet

Av dokumentet Administrativa foreskrifter framgér bl.a. fljande.

3.6.1 Erfarenhet
Anbudgivaren ska ha utfort minst tva (2) liknande uppdrag som denna upphandling omfat-
tar, dir anbudgivaren har tagit ett hethetsansvar for genomforande av uppdragen. Dirutdver
ska uppdragen:
e  vara slutforda under de tre (3) senaste aren riknat frin denna upphandlings sista
anbudsdag,
e omfattat leveranser av liknande varor och/eller tjinster som denna upphandling
avser, samt

o omfattat motsvarande volymer som denna upphandling avser.

Anbudsgivaren ska styrka kravet genom att minst tvd (2) referenser anges for uppdragen
enligt ovan. Kommunen kan komma att kontakta angivna referenser for att verifiera ldm-

nade uppgifter.

En anbudsgivare som inte kan ange referensuppdrag enligt ovan, exempelvis pa grund av

att verksamheten #r nystartad, ska pd annat sétt kunna visa att kravet &r uppfyllt exempelvis
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genom att personer i ledande stédllning har tidigare erfarenhet av liknande uppdrag infor-

skaffade i tidigare anstéllning eller verksamhet under de tre (3) senaste aren.

Kravet bekriiftas i Bilaga: Skallkrav/ESPD och referensuppdrag redovisas i Bilaga: Refe-
rensforteckning,

Forvaltningsrdttens bedomning

En forutséttning for att férvaltningsrétten ska besluta om atgérder enligt
LOU dér att den upphandlande myndigheten har brutit mot ndgon bestdm-
melse i lagstiftningen eller ndgon av de gemenskapsrittsliga bestdimmelser-
na som bér upp denna lagstiftning samt att den som begér 6verprovning lidit
eller 1 vart fall riskerat att lida skada av den upphandlande myndighetens
brott mot LOU. Prévningen &r begrénsad till vad s6kanden har anfort till
stod for sin talan (jfr RA 2009 ref. 69).

Bolaget har i mélet anfort att det strider mot transparens och likabehandling
att 2MA Technology AB vann upphandlingen utan att uppfylla samtliga
ska-krav. Férvaltningsritten konstaterar att bolaget inte ndrmare har forkla-
rat pa vilket sétt det faktum att 2MA Technology AB tilldelats kontrakt i
upphandlingen strider mot transparens och likabehandling. Vad bolaget an-
fort i denna del medfor darfor inte att det finns skal for forvaltningsrétten att

ingripa mot upphandlingen.

Bolaget har vidare 1 malet anfort att det vinnande anbudet inte uppfyller ska-
kravet 1 punkt 3.6.1 i Administrativa foreskrifter eftersom 2MA Technology
AB angett att referensuppdragen dr 16pande. Detta kan enligt bolaget inte
tolkas som att referensuppdragen ér slutférda. Kommunen har forklarat att
referensuppdragen som 2MA Technology AB har hinvisat till & pagaende
ramavtal och att ramavtal av detta slag per definition rimligen inte blir slut-
forda i sin helhet, utan endast per avgrinsat arbete. Kommunen menar vi-
dare att eftersom de leveranser som 2MA Technology AB foretagit inom
ramen for de aberopade referensuppdragen inom ramavtalet de facto &r slut-

forda, saknar det betydelse att ramavtalen som sddana fortfarande 16per. En
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annan ordning skulle enligt kommunens mening strida mot proportional-

itetsprincipen.

Forvaltningsrétten finner att en tolkning av ska-kravet i punkt 3.6.1 i Admi-
nistrativa foreskrifter maste géras utifrén syftet med kravet. Syftet 4r att
sikerstélla leverantorens tekniska och yrkesméissiga kapacitet. Begreppet
’slutforda” behdver inte innebéra att ramavtalen i sig, som anbudsgivare
hénvisar till genom angivandet av referensuppdrag, tidsméssigt har 16pt ut.
Det ligger i sakens natur att ramavtal kan vara 1&ngvariga och den tolkning |
som kommunen gjort att kravet avser sjédlva uppdraget inom ramavtalet, ar
enligt férvaltningsréttens mening den enda rimliga. Detta stimmer ocksa
overens med ordalydelsen 1 3.6.1 dér det anges ”Dérutéver ska uppdragen:
vara slutférda under de tre (3) senaste dren riknat frén denna upphandlings
sista anbudsdag,” Enligt forvaltningsréttens mening &r det tillrdckligt att ett
avgrinsat arbete inom ett pagfende ramavtal (uppdraget) ér slutf6rt for att
ska-kravet ska anses vara uppfyllt. Att tolka ska-kravet pé det sétt som bola-
get gor géllande skulle, enligt forvaltningsrittens bedémning, strida mot

proportionalitetsprincipen.

Forvaltningsrétten finner att det bolaget anfort inte visar att den upphand-
lande myndigheten har brutit mot ndgon av de grundldggande principerna
eller ndgon annan bestdimmelse i LOU. Néagra skal att ingripa mot upphand-
lingen foreligger sdledes inte. Bolagets ans6kan om $verprévning ska dérfor

avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (FR-05).

Kerstin Widmark

radman

Malet har foredragits av féredragande juristen Tina Montelius.
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SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man overklagar

FR-05

Den som inte 4t n6jd med forvaltningsrittens
beslut kan Gverklaga. Hir framgér hur det gar
all.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast frin den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall riknas tiden i stillet
fran beslutets datum. Det géller om beslutet
avkunnades vid en muntlig férhandling, eller
om ritten vid féthandlingen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid frén
beslutets datum.

Observera att 6vetklagandet miste ha kommit
in tll domstolen nér tiden gar ut.

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen for dverklagande 4t samma veckodag
som tiden botjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mindagen den 2 mars gar tiden ut
méndagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pd en 161dag, séndag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyérs-
afton, ricker det att Sverklagandet kommer in
nista vardag,

Tidnk pa detta i mal om dverprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten ingd avtal efter
10 dagat frin det att domstolen avgjort milet
eller upphivt ett intetimistiskt beslut, och 1
vissa fall fir myndigheten ing# avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammatritten inte Gverpréva upphandlingen.
Detta gillet alltsi dven om tiden for
Sverklagande fortfarande giller.

Nirmare regler finns i den lag som giller for
mélet, se rutan lingst net pa nista sida f6r
hinvisningar.

Gor sa har
1. Skriv férvaltningsrittens namn och
mélnumimnet.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken dndring ni vill ha
och varfér ni tycker att kammarritten ska ta
upp ert 6verklagande (lis mer om
ptovningstillstind lingre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hinvisa till.
Forklara vad ni vill visa med vatje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 mélet.

4, Limna namn och petsonnummer eller
organisationsnummet.

Limna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan ni et: postadresser,
e-postadresser och telefonnummet.

Om ni har ett ombud, limna ocksi
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in Gvetklagandet till
forvaltningstitten — adressen finns i
beslutet.

Vad hdnder sedan?

Forvaltningstitten kontrollerar att 6verklagan-
det kommit in i ritt tid. Har det kommit in £6r
sent avvisar domstolen 6verklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om &verklagandet kommit in i tid, skickat
forvaltningstitten Gvetklagandet och alla
handlingar i mélet vidare till kammatrztten.

Sidatav2

www.domstol.se
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Har ni tidigare fitt brev genom forenklad

delgivning kan dven kammarritten skicka brev

pé detta sitt.

Provningstillstand i kammarrétten

Nir 6verklagandet kommer in till kammat-
ratten tar domstolen forst stillning till om
malet ska tas upp till prévning.

Kammarritten ger provningstillstdnd 1 fyra
olika fall.

o Domstolen bedémer att det finns
anledning att tvivla pa att f6rvaltnings-
ritten domt ratt.

¢ Domstolen anser att det inte gar att

bedéma om forvaltningsritten domit ritt

utan att ta upp milet.

¢ Domstolen behover ta upp miélet f6r att

ge andra domstolar vigledning i ritts-
tilldimpningen.

e Domstolen beddmer att det finns

synnetliga skal att ta upp malet av nigon

annan anledning.

Om ni 7nte far provaingstillstind giller det

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltningsritten om ni har

fragor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan 1 beslutet.

Mer information finns pd www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

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

lag (2016:1146) om upphandling inom
f6rsOtjningssektorerna, 20 kap.

lag (2011:1029) om upphandling pi forsvars- 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
{61s6tjningssektorn, 20 kap.

6verklagade beslutet. Dirfor ar det viktigt att i

6verklagandet ta med allt ni vill f6ra fram.
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