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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Kommunalfsrbundet Inkép Gévleborg genomfdr en upphandling av ett
ramavtal avseende bemanningstjanster inom 26 olika yrkesgrupper, bla.
upphandlare. Upphandlingen, Bemanningstjanster for Givleborg med
drendenummer 7368, genomfors genom ett Sppet forfarande enligt lagen
(2016:1145) om offentlig upphandling, LOU. Tilldelningsbeslut fattades
den 22 maj 2019 varvid bl.a. Upphandlingsbyran i Hilsingland AB antogs
som upphandlare. Den 28 maj 2019 beslutade Inkdp Gévleborg att dndra
tilldelningsbeslutet innebdrande bl.a. att avtal inte kommer att tecknas med
Upphandlingsbyran i Hilsingland AB eftersom bolagets referenser inte

beddms vara bemanningsuppdrag.

Upphandlingsbyran i Hilsingland AB (Upphandlingsbyran) anséker om
dverprévning och yrkar i férsta hand att forvaltningsritten ska férordna att
réttelse sker avseende anbudsomradet upphandlare pé s sitt att upp-
handlingen inte far avslutas forrin Upphandlingsbyrans anbud utvirderats
samt att Ecenea Procurement AB:s (Enecea) anbud f6rkastas. I andra hand
yrkar Upphandlingsbyran att forvaltningsritten forordnar att upphandlingen
ska goras om. Upphandlingsbyran anfor i korthet féljande. Eneceas ena
referensuppdrag dr for Sundsvalls kommun. Dem emellan finns ett giltigt
ramavtal varfor det foreligger jav och referensuppdraget ska dirfor bortses
frén, vilket innebér att referenslistan &r ofullstindig och anbudet ska
forkastas. Upphandlingsbyran har angivit efterfragade uppgifter avseende
referensuppdrag och uppfyller dirmed kravet avseende branscherfarenhet.
Om Eceneas referenser bedoms uppfylla kvalificeringskravet avseende
referensuppdrag for liknande uppdrag ska dven Upphandlingsbyran
accepteras som “liknande uppdrag”. Dirtill strider kravstidllningen mot
transparensprincipen, proportionalitetsprincipen och likabehandlings-

principen.
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Region Givleborg anser att Upphandlingsbyrans ansékan om dverprévning
ska avslas och anfor korthet foljande. Ecenea &r inte i en affirsberoende
stillning till Sundsvalls kommun. Det som efterfragas i upphandlingen dr
erfarenhet av bemanning. Upphandlingsbyran har bl.a. angett Inkdp
Givleborg som referens. Inkép Gévleborg dr ingen bemanningsfunktion
utan en upphandlande myndighet i ett kommunalforbund. Eceneas
referenser avser diremot bemanningsuppdrag. Upphandlingsdokumentet

strider inte heller mot LOU.

SKALEN FOR AVGORANDET

Forutsiittningar for forvaltningsrittens provning

Forvaltningsritten har att prova om det pa grundval av vad Upphandlings-
byran har anfort 4r visat att Inkdp Gévleborg har brutit mot nigon av de
grundlidggande principerna eller ndgon annan bestdimmelse i LOU och att
detta har lett till att Upphandlingsbyrén har eller kan komma att lida skada
(20 kap. 6 § LOU). De grundliggande principerna innebir att upphandlande
myndigheter ska behandla leverantdrer pa ett likvardigt och icke-
diskriminerande sitt, genomfbra upphandlingar pa ett &ppet sétt samt iaktta
principerna om dmsesidigt erkdnnande och proportionalitet (4 kap. 1 §

LOU).

Proportionalitetsprincipen innebdr bl.a. att den upphandlande myndigheten
inte fér stilla stérre krav pé leverantorer &n vad som behdvs och vad som far
anses vara dindamaélsenligt for den aktuella upphandlingen. Kraven ska
saledes ha ett naturligt samband med och std i proportion till det behov som
ska tdckas. En upphandlande myndighet har dock stor frihet att sjdlv
utforma sin upphandling inom de ramar som ges av de allmédnna principerna
i4 kap. 1 § LOU (jfr HFD 2012 ref. 48). Vid denna bedémning prévas om
atgirden dr nodvindig for att uppné det efterstrivade syftet, dvs. att det inte

finns ndgot mindre ingripande alternativ, och om den negativa effekt som
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kravet far for det intresse eller den riéttighet som kravet inskrinker &r

oproportionerlig eller verdriven jaimfort med det efterstravade syfiet.

Transparensprincipen innebér bl.a. att ett upphandlingsdokument ska vara
utformat pé ett sddant stt att alla rimligt informerade och normalt
omsorgsfulla leverantdrer kan tolka informationen pd samma sitt (se mal C-
19/00, SIAC Construction, p. 42). Den upphandlande enhetens krav ska ha
angetts pé ett sitt som ar tillrdickligt for att en leverantdr med utgdngspunkt i
forfragningsunderlaget ska kunna skapa sig en bild av mdjligheterna att
lagga ett konkurrenskraftigt anbud. Hoga krav bér stéllas pa noggrannhet,
tydlighet och transparens i alla delar av forfragningsunderlaget dven om
vissa brister och oklarheter far godtas. Principerna om likabehandling och
transparens innefattar ett krav pa att ett forfrdgningsunderlag ska vara s
klart och tydligt utformat att en leverantdr pad grundval av detta kan avgora
vad den upphandlande enheten tillméter betydelse vid upphandlingen (se
RA 2002 ref. 50).

Likabehandlingsprincipen &r en fljd av principen om icke-diskriminering.
Principen innebér att samtliga leverantSrer ska behandlas lika och utan
ovidkommande hdnsyn. Férutom att lika situationer inte far behandlas olika.
far olika situationer inte behandlas lika, om det inte finns sakliga skil for det

(se bl.a. prop. 2006/07:128 s. 155).

Vad parterna anfor

Upphandlingsbyrin anfor i huvudsak f5ljande. Av 3.1.2 Teknisk fSrmaga
och kapacitet framgér att anbudsgivare ska ha branscherfarenhet. Bevis pd
detta ska vara tre (3) referenser fran liknande uppdrag och forteckning dver
uppdrag som genomforts. Av kravet 4.19 Upphandlare tydliggérs dven att
det dr en ytterst kvalificerad tjanst som upphandlas, endast ”Nivd 3 —
Kvalificerad konsult” som &r den hogsta nivan pa kompetens till skillnad

frin 6vriga yrkeskategorier dér flera olika nivaer efterfrigas. Kravet
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avseende referenser i upphandlingen ska saledes rimligen i forsta hand
styrka branscherfarenhet som upphandlare, oavsett om arbete utfors pé plats
hos bestillare och/eller p4 distans. Det vill siga att anbudsgivaren ska
styrka branscherfarenhet vilket i detta fall utgér upphandlingskompetens
enligt anbudsomrade Upphandlare”. Av upphandlingsdokument framgér
ocksa att for referensuppdrag for nystartade foretag accepteras nyckel-
personers referensuppdrag frén tidigare anstillning. Upphandlingsbyran har
angivit efterfrigade uppgifter angdende referensuppdrag och uppfyller
ddrmed stillda krav avseende branscherfarenhet. Tvé av referenserna utgors
av Inkdp Givleborg och dess bestillare, alltsa bestéllare 1 denna upp-
handling, och den tredje, Fastighets AB Glysis som ocksé &r en nuvarande
kund/bestillare till Inkép Givleborg. Upphandlingsbyréns referensuppdrag
har utforts pa plats hos bestillare i olika moment, ex. referensgruppsméten,

leverantdrsdialoger, uppstartsmédten, avtalsuppfoljningsméten osv.

Om tvé av Eceneas referensuppdrag anses uppfylla kraven méste
Upphandlingsbyrans referensuppdrag ocksa anses uppfylla kraven. En av
Eceneas referenser, Uppsala kommun Skolfastigheter AB, har i mail till
Upphandlingsbyrdn uppgett att de inte har behov av bemanning utan bara
avropat rena konsulttjanster. Aven fakturor fran perioden specificerar
enskilda upphandlingsuppdrag och inte bemanning. Eceneas referens-
uppdrag f5r Sundsvalls kommun har i anbudet dven beskrivits som
“bemanning pa distans”, vilket styrker att uppdraget omfattar upphandlings-
konsulttjinster som inte kan likstéllas med “bemanningsuppdrag” dér syftet
4r att bemanna pa plats. Eftersom Eceneas uppdrag bevisligen omfattar
upphandlingskonsulttjénster och inte bemanning men &ndé har bedémts
uppfylla kvalificeringskravet avseende referensuppdrag for liknande upp-
drag sé ska rimligen dven Upphandlingsbyrans referensuppdrag accepteras
som “liknande uppdrag”. Den referensperson som Inkop Gévleborg hidnvisar
till for Sundsvalls kommun dr inte den som anges i anbudet och att byta

referensperson ir inte forenligt med upphandlingsreglerna. Det &r
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anmirkningsvirt att i efterhand kontrollera referenser genom en ledande

fraga i ett SMS, som Inkép Gévleborg har gjort.

Upphandlingsdokument ska vara sa tydligt formulerade att anbudsgivare
kan utldsa vilka krav som stélls for att en anbudsgivare ska vara
kvalificerad. Om ”liknande uppdrag” ska anses vara bemanningsuppdrag ir
kravet inte transparent. Det &r omdjligt att under anbudstiden forutse vad
kravstillningen avser nér upphandlande myndighet efter anbudstidens
utgéng och efter att tilldelningsbeslut meddelats definierar begreppen
upphandlare, bemanning och upphandlingskonsult. Kravstillningen
avseende referensuppdraget édr ocksa oproportionerlig och icke lika-
behandlande. Genom att enbart tilldta referensuppdrag som avser
bemanning utestidngs nystartade fSretag utan referenser avseende specifikt

bemanning

Inkép Givleborg anfor i huvudsak f5ljande. Upphandlingen avser
bemanningstjinster vilket ocksa framgar av namnet pa upphandlingsirendet,
Bemanningstjinster for Gavleborg. Av savil upphandlinsdokumentet som
av Fragor och svar framgaér att det som efterfragas #r erfarenhet av
bemanning. Ink6p Gévleborg, som Upphandlingsbyrén har angett som
referens, dr ingen bemanningsfunktion utan en upphandlande myndighet i
ett kommunalfSrbund. Bemanning &r att ta in resurser vid planerad/
oplanerad frdnvaro av egna anstillda. Upphandlingskonsult innebir att man
tar uppdrag som inte ordinarie personal utfor hos bestillaren eller uppdrag
hos bestillare som inte har anstéllda upphandlare. Den konversation som
Upphandlingsbyréan har redovisat med Eceneas referensperson 4r inte den
referensperson som har angetts for referensuppdraget med Uppsala
Skolfastigheter AB. Av den konversation som Upphandlingsbyrin har
redogjort for framgar att Skolfastigheter AB har rena konsulttjinster for
upphandlare vid oférutsedda héndelser. Den riitta referenspersonen har

bekriiftat att Ecenea har utfort bemanningsuppdrag for Skolfastigheter AB.
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Angéende referensuppdraget for Sundsvalls kommun anger Ecenea att de
har bidragit med resurser pa plats nidr Sundsvalls kommun inte har haft den
kapacitet som behovts. Det anser Inkdp Gévleborg ér tillréckligt och en
godtagbar referens. Att Ecenea ocksa har utfort tjdnster pa distans har ingen
betydelse. Via intyg har det styrkts att Encenea har utfort bemannings-
uppdrag via Sundsvalls kommun och den person som har styrkt det har

hénvisats till av den som angavs som referens.

Relevanta delar av upphandlingsdokumentet

I avsnitt 4 kravspecifikationen framgar foljande i punkten 4.19 Upphandlare

Tjansten innefattar bl.a:

- Ansvara for hela inképsprocessen

- Ansvara f&r att juridiskt korrekt genomféra upphandlingar framst upphandlingar av tjanster och e
ntreprenader, men dven for

ramavtal

- Ansvara for att identifiera och samordna upphandlingsbehov fér hela verksamheten

- Genomféra direktupphandlingar och avrop med férnyad konkurrensutsattning

- Vara dialogpartner gentemot Inkép Gavleborg avseende dvergripande upphandlings- och inkdps
fragor

- Folja upp och kvalitetssakra upphandlade avtal inklusive avtalstrohet

Niva 3 Kvalificerad konsult

- Hégskoleutbildning om minst 180 hp med inriktning mot teknik, ekonomi eller juridik eller motsva
rande kompetens.

- Minst 3 ars erfarenhet av inkép fran offentlig eller privat verksamhet

- Erfarenhet av upphandling inom offentlig sektor enligt LOU och LUF.

- Kunskap inom entreprenadratt och erfarenhet av entreprenadupphandling

- Mycket goda kunskaper i svenska i bade tal och skrift

- B-korkort

Under avsnitt 3.1.2 Teknisk formaga och kapacitet anges bl.a.

2. Anbudsgivaren ska ha branscherfarenhet. Bevis pa detta ska vara tre (3) referenser fran
liknande uppdrag och férteckning over uppdrag som genomférts.

Forvaltningsrittens bedomning

Inledning
Upphandlingsbyrén har i sin ansékan om 6verprévning dberopat savél

brister vid utvirderingen av anbuden som brister i upphandlings-
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dokumentets kravspecifikation. Férvaltningsritten provar dirfor forst
invidndningarna betriffande upphandlingsdokumentet eftersom dessa hinfor
sig till det konkurrensuppstkande skedet (jfr RA 2005 ref. 47, HFD 2013
ref. 5 och RA 2008 not. 26)

Strider kravet pa referensuppdrag mot LOU?

Forvaltningsritten konstaterar inledningsvis att den upphandlande
myndigheten maste anses ha ett visst tolkningsutrymme betriffande
skrivningar i de egna upphandlingsdokumenten (jfr Kammarritten i
Jonkdpings avgérande i mal nr 2225-16 och Kammarritten i Sundsvalls
avgdrande 1 mal 2493-15). Myndighetens tolkning bor séledes accepteras s
linge den &r forenlig med formuleringarna i upphandlingsdokumenten och
de grundldggande principerna i lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling, LOU.

I upphandlingsdokumentet finns inte definierat vad som avses med
liknande uppdrag” i kravet pé referensuppdrag. Inkép Givleborg har i
upphandlingen ansett att ”liknande uppdrag” ska avse andra bemannings-
uppdrag. Forvaltningsritten kan konstatera att upphandlingen avser
bemanningstjéinster och det anges i upphandlingsdokumentets punkt 1.4 att
avsikten med upphandlingen &r att under arbetstoppar och franvaro sikra
kompetens for kortare eller lingre perioder. Enligt forvaltningsrittens
beddmning ligger det mot denna bakgrund néra till hands att tolka begreppet
”liknande uppdrag” som att det avser andra bemanningsuppdrag, dven om
kravet inte dr helt optimalt utformat. Forvaltningsritten konstaterar dértill
att Inkdp Gévleborg i Fragor och svar pa begéran om fortydligande av
referensuppdragens innehéll har svarat “en lista p4 tidigare uppdrag samt
vilken/vilka typer av yrkesroller man har bemannat f5r”. P4 friga om
ramavtalet gillande bemanningsuppdrag ska beskrivas och de uppdrag

anbudsgivare har haft hos kund har Inkép Gévleborg svarat jakande. Mot
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denna bakgrund anser férvaltningsrétten att upphandlingsdokumenten &ar
tillrackligt tydliga att det som avses med “liknande uppdrag” 4r andra
bemanningsuppdrag och att en rimligt informerad och normalt omsorgsfull
aktdr drar samma slutsats i friga om kravets inneb6rd. Kravet ér siledes inte

sadant att transparensprincipen har trétts for nér.

En bakomliggande tanke med att referenser ska limnas vid anbud &r att de
ska ge en rittvisande och objektiv bild av hur leverantdren tidigare har utfort
liknande uppdrag. Som nimnts ovan avser den nu aktuella upphandlingen
bemanningstjanster och avsikten med upphandlingen &r att under arbets-
toppar och franvaro siikra kompetens for kortare eller langre perioder. Med
beaktande hédrav anser férvaltningsritten att det uppstillda kravet om att
ange andra bemanningsuppdrag som referensuppdrag har ett naturligt
samband med upphandlingsféremalet och &r lampligt och effektivt for att
sikerstilla att leverantdren har erforderlig yrkesméssig kapacitet och
erfarenhet av den typen av uppdrag som upphandlas. Det kan darfor inte
anses oproportionerligt av Inkép Gavleborg att uppstilla ett krav pa att

leverantérer ska uppge referenser for andra bemanningsuppdrag.

Vad giller invindningen om att nyetablerade foretag inte har mgjlighet att
uppfylla kravet pa referenser kan forvaltningsrétten konstatera att Inkép
Givleborg i Fragor och svar har angett att nyckelpersoners erfarenhet
accepteras i upphandlingen. Detta innebdr att det finns en mojlighet for
nyetablerade foretag att limna anbud. Nyetablerade foretag kan dérfor inte

anses stingas ute fran upphandlingen genom kravet.

Har Inkép Gévleborg haft fog for att forkasta Upphandlingsbyrdns anbud
och anta Eceneas anbud?
Férvaltningsritten har ovan bedomt att kravet pa att som referensuppdrag

ange liknande uppdrag syftar till att ange andra bemanningsuppdrag.
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Av utredningen i malet framgar att Upphandlingsbyrdn som tva av tre
referenser har angett Ink6p Gavleborg, vilket Inkép Gévleborg inte anser
uppfyller kraven pa referenser eftersom det inte utgér bemanningstjinster.
Férvaltningsrétten, som har tagit del av Upphandlingsbyrans angivelser av
referensuppdrag, anser inte att det Upphandlingsbyrén har gjort gillande ger
anledning att ifrdgasétta bedomningen att referensuppdragen inte utgér
bemanningstjinster eller att Ink6p Gévleborg har agerat i strid med LOU
genom att inte anta Upphandlingsbyran.

Forvaltningsritten kan konstatera att det inte har framkommit ndgonting till
stod for att det vid tidpunkten for tilldelningsbesluten fanns andra uppgifter
dn att Eceneas referensuppdrag avsag bemanningstjdnster. Vad giller
bemanningsuppdraget for Sundsvalls kommun framgar av Eceneas anbud
att de bemannar upphandlingsenheten bade pa plats och pa distans. Vad
giller bemanningsuppdraget for Uppsala Skolfastigheter AB framgar av
Eceneas anbud att de bemannade Uppsala kommuns bolag for fastighets-
forvaltning med en resurs pa ca 60 % pa plats som utfsrde upphandlingar
och stdd i upphandlingsfragor. Enligt forvaltningsrittens mening har det inte
framkommit annat 4n att detta ir tillrdckligt for att uppfylla det uppstéllda
kravet. Forvaltningsrétten anser inte heller att den utredning som
Upphandlingsbyran har presenterat &r tillricklig for att ge anledning att
ifragasétta Inkopt Gévleborgs bedomning att Eceneas referensuppdrag inte
utgdr bemanningsuppdrag. Det r dirmed inte visat att Inkép Giivleborg har
agerat 1 strid mot likabehandlingsprincipen genom att ha antagit Eceneas
anbud men inte Upphandlingsbyran. Eftersom forvaltningsrétten har bedémt
att Upphandlingsbyrdns anbud rétteligen har forkastats foranleder
invdndningen om jdv i Eceneas ena referensuppdrag inte ndgon étgérd fran
forvaltningsréttens sida eftersom Upphandlingsbyran dndé inte kan anses

vara skadelidande.

Sida 10
2716-19
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Mot denna bakgrund finner forvaltningsritten att det Upphandlingsbyrdn
har fort fram inte visar att Ink6p Géavleborg har brutit mot ndgon av de
grundldggande principerna eller ndgon annan bestimmelse 1 LOU.

Upphandlingsbyrans anskan om verprévning ska darfor avslas.

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

Anders Lidman

radman
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Hur man overklagar

FR-05

Den som inte dr n6jd med forvaltningsrattens
beslut kan overklaga. Hir framgar hur det gir

till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast frin den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall riknas tiden 1 stéllet
frin beslutets datum. Det galler om beslutet
avkunnades vid en muntlig férhandling, eller
om ratten vid férhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten ridknas tiden allud fran
beslutets datum.

Observera att 6verklagandet maste ha kommit
in till domstolen nir tiden gar ut.

Vilken dag gir tiden ut?

Sista dagen for 6verklagande 4r samma veckodag
som tiden borjar raknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mindagen den 2 mars gir tiden ut
mandagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pa en 16rdag, sdndag eller
helgdag, midsommarafion, julafton eller nyars-
afton, ricker det att 6verklagandet kommer in
nista vardag.

Tank pa detta i mal om overprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten ingé avtal efter
10 dagar fran det att domstolen avgjort malet
eller upphivt ett interimistiskt beslut, och 1
vissa fall fir myndigheten ingé avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits fir
kammarritten inte 6verprova upphandlingen.
Detta giller alltsd aven om tiden for
overklagande fortfarande giller.

Narmare regler finns i den lag som giller f6r
malet, se rutan lingst ner pa nasta sida for
hanvisningar.

Gor sa har
1. Skriv frvaltningsrittens namn och
milnummer.

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

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

4. Limna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

Limna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan na er: postadresser,
e-postadresser och telefonnummer.

Om ni har ett ombud, ldmna ocksd
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller lamna in 6verklagandet till
forvaltningsritten — adressen finns 1
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningsritten kontrollerar att 6verklagan-
det kommit in 1 ritt tid. Har det kommit in for
sent avvisar domstolen 6verklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om 6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar 1 mélet vidare till kammarritten.

Sida 1av2

www.domstol.se
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Har n1 tidigare fatt brev genom foérenklad
delgivning kan dven kammarritten skicka brev
pa detta satt.

Provningstillstand i kammarratten

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

Kammarratten ger prévningstillstind i fyra
olika fall.

e Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pa att forvaltnings-
titten domt ratt.

¢ Domstolen anser att det inte gir att
bedéma om forvaltningsritten domt ritt
utan att ta upp malet.

* Domstolen behover ta upp malet for att
ge andra domstolar vigledning i ritts-
tillimpningen.

¢ Domstolen bedomer att det finns
synnetliga skal att ta upp madlet av nigon
annan anledning.

Om ni znte far provaingstillstand giller det
overklagade beslutet. Darfor ar det viktigt att 1
overklagandet ta med allt i vill f6ra fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltningsritten om ni har
fragor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan 1 beslutet.

Mer information finns pa www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

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

e lag (2016:1146) om upphandling inom
f61s6tjningssektorerna, 20 kap.

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

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

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

o lag (2016:1146) om upphandling inom
fors6tjningssektorn, 20 kap.
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