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Forvaltningsritten bifaller ansékan om Sverprévning och beslutar att -

anbudsutvérderingen ska goras om pa sa sitt att Enmanskonsulterna Sverige

AB:s anbud ska beaktas vid utvirderingen.

Dok.Id 815594 . -

Postadress Bestiksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Tegeluddsvégen 1 08-561 680 00 08-561 680 01 mindag—fredag

115 76 Stockholm E-post: forvaltningsrattenistockholm@dom.se 08:00-16:30

www.domstol.se/forvaltningsratt
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BAKGRUND

Tillvéxtverket genomfdr en upphandling av ramavtal avseende IT- - -
koﬁsulttjéinster (dnr 2.4.3-A2016-1 398). Upphandlingen genomftrs genom-
ett dppet forfarande enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,
LOU. Upphandlingen &r uppdelad i sex ramavtalsomraden dér avtal kommer
att tecknas med de fem anbud som &r ekonomiskt mest fordelaktiga i varje
uppdragsomrade, I forfragningsunderlaget uppstélls bl.a. tva stycken
kvalificeringskrav av vilka framgar att anbudsgivaren ska ha genomfort
minst tva konsultuppdrag inom det uppdragsomrade som anbudsg-ivarep
offererar, Uppdragen ska ha genomforts inom de tre senaste aren. Om
uppdragsgivaren ir nystartad foljer att redovisning av uppdrag istéllet ska
avse uppdrag utforda i tidigare verksamhet. Tilldelnihgsbeslut fattades den
28 december 2016 varvid Enmanskonsulterna Sverige AB:s (bolaget) anbud
inte kvalificerade sig f6r vidare u’cvéirderil'lg= 1 beshutet anger Tillvixtverket
att bolaget inte varit avtalspart i de redovisade referensuppdragen. Vidare
anges att bolaget registrerades 2013 och dérfor inte kan betraktas som

nystartat.
YRKANDEN M.M.

Bolaget anstker om dverprovning av upphandlingens uppdragsomréde 1,
systemutveckling och systemfrvaltning, och uppdragsomréde 3, krav och
test. Bolaget yrkar i forsta band att upphandlingen ska réttas och i andra

hand att den ska géras om. Till st6d for talan anfor bolaget bl.a, foljande. Av

. tilldelningsbeslutet framgér att bolagets anbud har blivit forkastat eftersom ‘

bolaget inte har varit avtalspart i de redovisade referensuppdrhgen. Av 11
kap. 12 § LOU foljer att en leverantdr vid behov och nér d_et giller ett visst
kontrakt far dberopa andra foretags ekonomiska, tekniska och yrkesmissiga
kapacitet. Bolaget har i sitt anbud &beropat andra foretags tekniska och

yrkesmissiga kapacitet och dven visat att det férfogar §ver dessa resurser.
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De personer som offererats &r ledande personer i sina respektive foretag och

uppfyller de krav som stiillts avseende kapacitet och yrkeskunnande.

Tillvixtverket har inte héller pé ett tydligt sétt redovisat en definition av
vate sig nystartad verksamhet eller nystartat fSretag. Anbudsgivarpa kan
darfor inte forutse hur kravet pa nystartad verksamhet/firetag ska uppfyllas.
Sedan starten 2013 har bolaget frimst satsat pé att bygga upp ett s'tarkt.
nitverk. Av den anledningen har bolaget inte uppvisat en omséttning under
~ denna period som motsvarar bolagets egentli:ga resurser. Det stimmer alltsa

" inte att bolaget har bedrivit vetksamhet under 4 &r och 9 ménader.

~ Enligt 1 kap. 11 § LOU kan #ven grupper av leverantorer ldmna anbud. I det
héir fallet utgor bolaget en juridisk form som en grupp av leverantorer
lamnar anbud genbﬁl. Att stiilla krav pa att samtliga resurser, kapacitet,
kompetens och erfarenhet ska finnas hos ledande befattningar i anbuds-
givarens verksamhet 4r ett oproportionerligt krav som #r starkt konkurrens-

begrinsande och saknar relevans for fullgdrande av kontrakt.

Tillviixtverket bestrider anstkan och anfér bla. fljande. De referens-
uppdrag som bolaget har redovisat har genomforts av ett antal under-
Kkonsulter till bolaget. Vid kontroll med referenterna visade det sig att
konsulterna engagerats pa annat sétt 4n genom bolaget. Bolaget har ver-
huvudtaget inte haft ndgot affirsforhallande med de angivna referenterna
och har pa inget sétt varit involverat i leveransen av konsulttjinster. Bolaget
har siledes inte genomfdrt de dberopade referénsupp_dragen och har didrmed
inte uppfyllt kvalificeringskravet, Tillvéixtverket har inte kontrollerat att
bolaget verkligen forfo gar bver underkonsulternas kapacitet, men har for

tillfillet ingen anledning att ifrégaséitta det. Enligt bolagets foretags-

beskrivning grundades bolaget den 31 januari 2013 och hade alltsa bedrivit

verksamhet under 4 &r och 9 manader vid anbudstidens utgéng. Bolaget kan

darfor inte heller betraktas som nystartat. Om bolaget &ndé skulle anses som '
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nystartat si skulle det ha redovisat referensuppdrag som ledande personer i
bolaget genomfort. Det &r inte kéint om det finns personer 1 bolagets ledning
med erfarenhet och kompetens som uppfyller de krav som stills i
fbrfrégningsundeﬂaget. Vidare anser Tillvéixtverket att bolagets héinvisning
tll 1 kap. 11 § LOU #r irrelevant.

SKALEN FOR AVGORANDET

LOU upphivdes den 1 januari 2017 och ersattes med lagen (2016:'1 145) om
offentlig upphandling. Den upphéivda lagen giller dock fortfarande for
upphandlingar som pabérjades fore ikrafttridandet.

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantorer pa ett likvirdigt och
icke-diskriminerande sitt och genomfra upphandlingar pa ett Sppet sétt.
Vidare ska principerna om dmsesidigt erkéinnande och propottionalitet
iakttas (1 kap. 9 § LOU). Om den upphandlande inyndigheten har brutit mot
dessa grundliggande principer eller nigon annan bestdimmelse i LOU och
detta har medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada,
ska riitten besluta att upphandlingen ska géras om eller att den fir avslutas

forst sedan rittelse har gjorts (16 kap. 6 § LOU).

Enligt 11 kap. 12 § LOU far en leveranttr vid behov och néir det géller ett
visst kontrakt &beropa andra foretags ekonomiska, tekniska och yrkes-
méssiga kapacitet. Leverantoren skall genom att tillhandahélla ett tagande
frén foretagen i friga eller p4 annat sétt visa att leverantGren kommer att *

forfoga 6ver nddvindiga resurser nér kontraktet skall fullgoras.

Ay férarbetena till sistnimnda bestimmelse framgér foljande. De nya
direktiven reglerar till skillnad fran de #ldre direktiven mdjligheten for en
leverantér att ta hjilp av en annan leverantdr for att uppna erforderlig.

ekonomisk eller teknisk kapacitet. Fér den leverantdr som inte for egen del
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klarar det kapacitetskrav som den upphandlande myndigheten eller
upphandlande enheten stillt upp som krav i en upphandling &r det séledes

' mdojligt att triiffa en verenskommelse med ett annat foretag om att detta
foretag ska sttilla sina resurser till anbudssskandens eller anbudsgivarens
forfogande. Kan denne med stod av avtal eller pa annat sétt visa att han
forfogar dver den andra paﬁens resutser och darmed uppnér erforderlig
kapacitet i upphandlingen kan den upphandlande_'myndigheteﬁ eller den’
upphandlande enheten inte forkasta anbudet pd grund avlbristande kapacitet
hos anbudsstkanden eller anbudsgivaren (prop. 2006/07:128 s. 245 £.). 11
kap. 12 § LOU innebér bl.a. genomférande av artkel 48.3 i direktivet om
offentlig upphandling (2004/18/EG) (prop. 2006/07:128 5.400).

Enligt artikel 48.1 i direktivet om offentlig upphandling (2004/18/EG) ska
en ekonomisk aktérs tekniska och/eller yrkesmassiga kapacitet bedémas och
kontrolleras i enlighet med punkterna 2 och 3. Av samma artikel punkten 2
a ii) framgér bl.a. att bevis pa en ekonomisk aktérs tekniska kapacitet fér
limnas i form av en forteckning Sver de viktigaste leveranser eller tjénster
som utforts under de senaste tre &ren, med angivande av virde, tidpunkt och
mottagare. I artkel 48.3 anges att en ekonomisk aktor fir vid behov och i ett
visst kontrakt utnyttja an_dra‘enheters kapacitet, oberoende av den réttsliga
arten av forbindelserna mellan aktdren och dessa enheter. I detta fall skall
han bevisa for den upphandlande myndigheten att han kommer att forfoga

dver de resurser som #r nédvindiga for fullgérandet av kontraktet.

[ mal C-176/98 Holst Italia Spa mot Comune di Cagliari uttalade EU-
domstolen att en leveranttr har riitt att dberopa ett annat fretags kapacitet -
for att bevisa att denne uppfyller de ekonomiska och tekniska krav som
stills pa leverantdrerna i en upphandling. Detta géller oavsett den réttsliga
beskaffenheten av de band som leverantSren har till det dberopade foretaget
i friga, under fdfutsﬁtming att leverant6ren kan visa att denne faktiskt

forfogar dver resurserna hos det fretag vars kapacitet beropas.
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Forvaltningsrdtten gor jbljahde bedimning

Bolaget anfor att Tillvixtverket felaktigt har uteslutit bolagets anbud i strid
med bestimmelserna i LOU och dess grundliggande principer. '
Forvaltningsritten har att préva om det finns skl att ingripa mot upphand-

lingen med anledning av vad bolaget anfort.

1 forfragningsunderlaget, under punkten 4 ”Krav péa kapacitet och
yrkeskunnande”, anges att anbudsgivare ska redovisa minst tva
konsultuppdrag inom det uppdragsomrade som agbudsgivhrén offererar.
Anbudsgivaren ska bl.a. beskriva uppdragens omfattning tidpunkt for
genomfrandet och kontaktuppgifter. Om anbudsgivarens verksamhet &r
nystartad kan redovisningen istéllet avse uppdrag utforda i tidigare
vetksamhet. Under fragor och svarsprocessen har Tillvéxtverket svarat paen
fraga angéende mojligheterna att referera till underkonsulters uppdrag. 1
svaret angér Tillvaxtverket att anbudsgivaren ska ha genomfort
referensuppdré.gen, alternativt, for nystartade fﬁfetag, kan ledande personeré

referensuppdrag fran tidigare verksamhet tillgodoriknas.

Bolaget invéiﬁder att det ska betraktas som nystartat och att det dérfor kan
héin{zisa till uppdrag utforda i tidigare verksamhet. Def framgar inte av
forfragningsunderlaget vad som avses med nystartat foretag, Bolaget har
dock funnits i 4 &r och 9 ménader och i forfrégningsunderlaget anges att -
referensuppdragen ska vara utforda under de tre senaste aren. Forvaltnings-

 réitten anser mot bakgrund av detta att Tillvéixtverket har haft skil for sin
beddmning att bolaget inte ska betraktas som nystartat i detta sammanhang.
Detta oavsett i vilken omfattning bolaget faktiskt bedrivit verksamhet och
tagit pd sig uppdrag. ' :
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Tillvxtverket har vidare som skél for uteslutrﬁng av bolagets anbud anfort

att de konsultuppdrag som bolaget redovisat inte genomforts i bolagets regi.

En leveranttr far enligt den aktuella bestammelsen i 11 kap. 12 § LOU vid

behov och niir det ghller ett visst kontrakt aberopa andra foretags
ekonomiska, tekniska och yrkesmissiga kapacitet. Leverantren ska, nér

anbud limnas, visa den upphandlande myndigheten att leverant6ren, nér

| kontraktet ska fullgdras, kommer att forfoga 6ver de resurser som myndig-

heten angett i forfrigningsunderlaget. Bestdimmelsen reglerar siledes

levetantorers tillgang till andra leverantorers kapacitet i angivna hén-

seenden. Bestdmmelsens forsta mening indikerar att det 4r leverantdrens sak

att bedéma om det finns behov av att &beropa andra leveranttres formaga.
Vidare framgar av bestimmelsens lydelse att regeln utgdr en skyldighet for
den upphandlande myndigheten att &ven beakta andra leveranttrers

kapacitet om sadan dberopas.

Klart i malet &r att bolaget i sitt anbud &beropat andra foretags tekniska och
yrkesméissiga kai)acitet. Foljdfragan dr da om bolagét har visat att det
forfogar 6ver nddvindiga resurser nir kontraktet ska fullgﬁrés. Bolaget har i
malet framfbrt att bolaget forfogar tver nddvindiga resurser nér kontraktet
ska fullgdras. Uppgiften har inte ifragasatts av Tillvixtverket. Bolaget far
dérigenom anses ha visat att det forfogar dver nodvindiga resurser nér
kontraktet ska fullfsljas och har d& uppfyllt aktuéllt skall-krav om kapacitet
och yrkeskunnande. '

Genom att utesluta bolagets anbud frin utvirderingen har Tillvixtverket
brutit mot bestammelserna i LOU och bolaget har dérigenom lidit skada.
Upphandlingen ska dérfor réttas pﬁ s4 sitt att anbudsutvirderingen ska goras

om varvid #ven bolagets anbud ska beaktas.

Vid denna utgang saknas skl att préva vad bolaget i dvrigt anfor till stod

for sin talan.
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Detta avgdrande kan' overklagas. Information om hur man verklagar finns i
bilaga 1 (DV 3109/1A LOU),

Erik Melfstrand (

Radman

Elisabet Salas har foredragit mélet.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill Sverklaga f6tvaltningsrittens beshat
ska skriva till Kammarritten i Stockholm. Skei-
velsen ska dock skickas ellet limnas till f51-
valtningsritten,

Overklagandet ska ha kommit in till férvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag dd
klagandea fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig férhandling, eller det
vid en sidan forhandling har angetts nir beslutet
komtmner att meddelas, ska dock &verklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beshit meddelades. Tiden for dver-
klagandet f5r offentlig patt riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen {61 Sverklagandet infaller pi
161dag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller ny4rsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag,

Fér att ett verklagande ska kuona tas upp i
kamnmatritten fordras att provaingstillstind
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
stdnd om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av
det slut som fétvaltningsritten har kommit

1ll,

2. det inte utan att sddant tillstind meddelas gir
att bedéma tiktigheten av det slut som for-
valtningstitten har kommit ll,

3. det ir av vikt for ledning av rittstilimpning-
en att fverklagandet provas av hogre ritt, el-
ler

4. det annats finns synnerliga skil att préva
Svetklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir £61-
valtningstittens beslut fast. Det 4 ddxfor viktigt
att det klart och tydligt framgr av dverklagandet
tll kammarritten varfr man anser att prév-
ningstillstind bét meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden. och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till Klagandens atbetsplats
ska ocksé anges samt eventuell annan adtess

diir klaganden kan nds for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i milet -
och om de fortfatande it aktuella — behdver
de-inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ommbud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
petson- eller adressuppgift 4ndras, ska ind-
ringen utan dréjsmil anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som &verklagas med upp-
gift om férvaltningstittens namn, milnum-
ter samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger tifl std for en
begiran om prévningstillstind,

4, den iindring av forvaltningsrittens-
dom/beslut som klaganden vill £3 till stind,

5. de bevis som klaganden vill beropa och vad
han/hon vill stytka med vatje siirskilt bevis.

Adtessen till f5rvaltningstitten framgir av do-
tmen/beslutet.

I vissa mAl far avtal slutas innan tiden fér Svet-
klagande av rittens dom ellet beslut har 16pt ut.
Detta giller mil om dverprévning enligt:

e lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

s lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjinster, elle

o lagen (2011:1029) om upphandling pa for-
svats- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagat hat
gatt frin det att ritten avgjort milet eller upp-
hiivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir avtal
shutas omedelbart. Eitt verklagande av rittens
avgdrande fir inte provas sedan avtal har shatits.
Fullstindig information finns 1 16 kapitleti de
_ovan angivaa lagarna.

Behéver Ni fler upplysningar om hur man évet-
klagar kan Ni vinda Ex till {5rvaltningsritten.

www,domstol.se







