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FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten bifaller ansokan om overprovning och upphéver Alm-

hults kommuns beslut att avbryta upphandlingen.

YRKANDEN M.M.

Almhults kommun (kommunen) har genomfort en upphandling avseende fo-
retagshilsovard (Foretagshilsovard dnr 18/43). Upphandlingen har genom-
forts som ett forenklat forfarande enligt LOU. Tilldelningsbeslut meddela-
des den 30 april 2019 dr det framgar att Arbetslivspartner i Sverige AB:s
anbud har bedomts som ekonomiskt mest fordelaktigt. Almhults kommun

har den 7 maj 2019 beslutat att avbryta upphandlingen.

Feelgood Foretagshiilsovird AB (Feelgood) yrkar att forvaltningsrétten
ska upphéva avbrytandebeslutet samt anfor bl.a. foljande. Kommunens be-
slut att avbryta upphandlingen vilar inte pd nagot sakligt godtagbart skl och
strider mot de grundliggande principerna i4 kap. 1 § LOU. Genom angivna

brott mot LOU har Feelgood, som lamnat det ekonomiskt mest fordelaktiga
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anbudet i upphandlingen, frantagits mé jligheten att tilldelas upphandlings-
kontraktet. Feelgood har p4 grund darav lidit skada, eller kan komma att lida

skada, pa sitt som avses i 20 kap. 6 § LOU.

Upphandlingen avser foretagsvérdstjdnster for kommunen och genomfors
som ett forenklat forfarande enligt LOU. Kommunen meddelade den

24 april 2019 ett tilldelningsbeslut i vilket det framgick att tre anbudsgivare
lamnat anbud i upphandlingen och att upphandlingskontraktet tilldelats Ar-
betslivspartner i Sverige AB (Arbetslivspartner) fore Feelgood som kom pa
andra plats. Kommunen meddelade ett nytt tilldelningsbeslut den 30 april
2019 med samma rangordning av anbudsgivarna pa grund av att dokument
saknades i det forsta tilldelningsbeslutet. Den 3 april 2019 pépekade Feel-
good for kommunen att Arbetslivspartners anbud ritteligen borde forkastas
pé grund av bristande kravuppfyllnad. Den 7 maj 2019 meddelades Feel-
good genom ett e-postmeddelande att dven kommunen numera bedémde att
Arbetslivspartner inte uppfyllde samtliga obligatoriska krav i upphandlingen
och att kommunen dérfor avsag att avbryta upphandlingen. Avbrytandebe-
slutet meddelades senare samma dag. Skilen for att avbryta upphandlingen
som angetts i avbrytandebeslutet utgér inte var for sig eller sammantaget sa-

dant sakligt godtagbart skél som krivs for att avbryta upphandlingen.

Av beslutet framgér att kommunens ena skiil att avbryta upphandlingen var
t6ljande. “Almhults kommun har annonserat och tilldelat en upphandling av
Foretagshdlsovard. Efter tilldelningsbeslut uppmarksammades en felaktig-
het, da det vid utvirderingen har Jramkommit att referenserna som kontrol-
lerades inte avsdg foretaget enligt kapitel 1.5.1 Kvalificering i upphand-
lingsunderlaget. Almhults kommun har Selaktigt godként att det vinnande
anbudet har limnat referenser pé personer pa foretaget och inte pd foreta-
get i sig.”. Feelgood instimmer i bedmningen att kommunen i tilldelnings-
besluten felaktigt bedémt att Arbetslivspartners anbud varit det ekonomiskt

mest frdelaktiga, eftersom det ritteligen borde ha frkastats pé grund av
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bristande kravuppfyllnad. Eftersom felet &r hinforligt till utvarderingsfasen
och inte till det konkurrensuppstkande skedet kan felet emellertid lakas ge-
nom att kommunen fattar ett nytt tilldelningsbeslut dér Arbetslivspartners
anbud inte beaktas. Eftersom tv4 kvalificerade anbud kvarstar som kan till-
delas kontrakt istillet for det anbud som borde ha forkastats &r det av kom-
munen anforda skilet inte godtagbart, och kan ddrfor inte liggas till grund
for att avbryta upphandlingen. En annan ordning skulle innebéra att en upp-
handlande myndighet efter eget skon kan skapa ett sakligt godtagbart skél
att avbryta en upphandling efter anbudstiden, t. ex. pa grund av att en viss
anbudsgivare uteslutits, genom att uppsétligen bega ett fel. Kommunen har

dsrfor inte haft ritt att avbryta upphandlingen péa denna grund.

I avbrytandebeslutet framgar att kommunens andra skél for att avbryta upp-
handlingen 4r foljande. *Vidare ger underlaget inte mojlighet for nystartade
foretag att ldmna anbud, vilket bryter mot likabehandlingsprincipen enligt
LOU 4 kap. 1 §. Utifrén uppkommen situation har upphandlande myndighet
inte gjort en korrekt utvirdering av vinnande anbud och upphandlingsun-
derlaget har inte mojliggjort for nystartade foretag att ldmna in uppgifter
utifrdn de krav som dr uppstdllda i underlaget. Sakliga skdl foreligger ddir-
med for att avbryta ifrdgavarande upphandling.” Kommunen har i telefon-
samtal med Feelgood uppgett att &ven detta skl syftar pa det obligatoriska
kravet om referenstagning i punkt 1.5.1 i upphandlingen. Enligt referenskra-
vet ska anbudsgivaren — d.v.s. den juridiska eller fysiska person som lamnar
anbudet — limna kontaktuppgifter till en referent vars erfarenhet frn an-
budsgivarens tidigare utforda uppdrag ska ligga till grund for bedémningen
hur anbudsgivaren kan komma att antas utféra kommunens framtida upp-
drag. Vid samtalet uppgav kommunen att kravet kommer att sénkas i den
nya upphandlingen s4 att referenser dven kommer godtas frin uppdrag som
anbudsgivarens personal utfort inom ramen for andra verksamheter dér de

tidigare varit anstillda. Kommunens skél vilar pd grunden att referenskravet
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strider mot likabehandlingsprincipen. S& 4r emellertid inte fallet. Kommu-
nen verkar ha missforstétt likabehandlingsprincipens innebsrd. Kommunen
synes mena att krav som enbart vissa anbudsgivare kan uppfylla strider mot
likabehandlingsprincipen. Ett sddant synsitt forutsitter emellertid att olika
situationer behandlas lika. En anbudsgivare som har efterfrigad kapacitet
for att uppfylla kravet befinner sig inte i samma situation som en anbudsgi-
vare som inte gor det (t.ex. pd grund av att anbudsgivaren #r ett nybildat fo-
retag). Istéllet befinner sig anbudsgivarna i olika situationer och ska, for att
likabehandlingsprincipen inte ska triddas for nér, behandlas olika. Likabe-
handlingsprincipen innebér att anbudsgivare som inte uppfyller de obligato-
riska kraven som uppstillts i en upphandling ska uteslutas. Det ligger i sa-
kens natur att krav pa anbudsgivarens yrkesméssiga och tekniska kapacitet
dr svarare for nybildade foretag att uppfylla. Det betyder emellertid inte att
den upphandlande myndigheten har nigon skyldighet att jimna ut forutsétt-
ningarna for att underlitta for nybildade foretag att limna anbud. En annan
ordning skulle innebéra att rétten for upphandlande myndigheter att stilla
krav pa anbudsgivarnas ekonomiska, finansiella, yrkesméssiga och tekniska
kapacitet helt skulle sakna dndamal. Syftet med referenskravet #r uppenbar-
ligen att kommunen vill forsikra sig om att anbudsgivarna har den tekniska
och yrkesmissiga kapacitet som krévs for att kunna utfora uppdraget pa ett
dndamalsenligt sétt. Att uppna detta syfte genom att stélla krav pa att en av
anbudsgivarens uppgivna referenter ska intyga att anbudsgivaren utfort lik-
nande uppdrag pa ett tillfredsstillande sitt 4r &indamalsenligt, proportioner-
ligt och ndgot som gors i de flesta upphandlingar. Det kan knappast finnas
ndgon oklarhet om att referenstagning avseende uppdrag som anbudsgivaren
sjalv utfort generellt sett 4r forenliga med likabehandlingsprincipen, pro-
portionalitetsprincipen samt de 6vriga grundldggande principerna i 4 kap.

1 § LOU. Referenskravet &r for 6vrigt mycket lagt stillt di endast en refe-
rens behdver limnas och det inte stills ndgra krav avseende referensuppdra-

gets storlek, om det utforts inom privat eller offentlig verksamhet eller pa
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vilken geografisk plats det utforts. Nybildade foretag, liksom §vriga anbuds-
givare, har enligt 19 kap. 23 § LOU dven mojlighet att dberopa andra fore-
tags kapacitet om sadan kapacitet saknas internt. Sammanfattningsvis maste
det anses uppenbart att referenskravet inte strider mot likabehandlingsprinci-
pen, proportionalitetsprincipen eller ndgon annan grundliggande princip i

4 kap. 1 § LOU. Utformningen av referenskravet kan dérfor inte utgora ett

sakligt godtagbart skil att avbryta upphandlingen.

Franvaron av sakligt godtagbara skil 4r i sig tillrdckligt for att konstatera att
avbrytandebeslutet saknar laglig grund. Att avbryta en upphandling av det
huvudsakliga syftet att mojliggora for en anbudsgivare att ldmna anbud i en
ny upphandling med krav som sérskilt anpassats for denne anbudsgivare
strider mot likabehandlingsprincipen. Det &r ostridigt att Feelgood ldmnat
det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet i upphandlingen och darfor hade
tilldelats kontrakt om kommunen inte begétt det upphandlingsrittsliga felet
att avbryta upphandlingen. Feelgood har hérigenom lidit, eller kan komma

att lida, skada pa sétt som anges i 20 kap. 6 § LOU.

Kommunen bestrider bifall till Feelgoods ansékan och anfor bl.a. foljande.
Avbrytandebeslutet vilar pa sakligt godtagbara skél da upphandlingsun-
derlaget inte dverensstimde med gillande rétt och kommunen darfor brutit
mot de grundldggande principerna i 4 kap. 1-2 §§ LOU, likvérdig behand-

ling av alla leverantorer.

Kommunen tilldelade kontraktet for foretagshélsovérd till Arbetslivspartner.
Efter tilldelning uppmirksammade Feelgood kommunen pa att tilldelat an-
bud inte uppfyller kravet pa referenser. Efter att kommunen ytterligare
granskat upphandlingsunderlaget blev det tydligt att Arbetslivspartner inte
hade mdjlighet att kvalificera sig utifran den skrivning som upphandlingsun-

derlaget har, och kunde siledes inte uppfylla just kravet pé referenser. Ar-
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betslivspartner ar nystartat (2018-10-25) och i utformningen av upphand-
lingsunderlaget stélls kvalificeringskrav rorande referenser pa foretaget och
inte referenser pé anstillda i foretaget. I upphandlingsunderlaget tas inte
hédnsyn till nystartade foretag da ett nystartat foretag inte har samma forut-
sdttningar som ett etablerat foretag. Tillats inte referenser frén tidigare an-
stdllningar strider denna upphandling mot proportionalitetsprincipen och li-
kabehandlingsprincipen i 4 kap. 1 § LOU. Hade kommunen gétt pa Feel-
goods dnskan om att forkasta det vinnande anbudet istillet for att avbryta
upphandlingen hade kommunen begrinsat konkurrensen och missgynnat ny-

startade foretagare pa ett otillborligt sétt enligt 4 kap. 2 § LOU.

Feelgood har inte lidit skada eftersom de fir samma méjligheter som dvriga
anbudsgivare att ldmna in ett nytt anbud ndr kommunen gar ut och konkur-
rensutsitter foretagshilsovard med ett underlag som foljer kraven i 4 kap.

1 § LOU. Utifrdn den uppkomna situationen hade kommunen inget annat

val &n att avbryta den aktuella upphandlingen som lagen tillater.

SKALEN FOR AVGORANDET

Ett beslut att avbryta en upphandling &r enligt praxis inte forbehallet
undantagssituationer eller situationer da det foreligger tungt vigande skal.
Det finns inte ndgon skyldighet for en upphandlande enhet att i alla ligen
fullfslja en paborjad upphandling. Ett beslut att avbryta en upphandling
maéste emellertid vila pa sakligt godtagbara skél och far inte vara
godtyckligt. En forutsittning for ett avbrytandebeslut 4r att beslutet fattats i
enlighet med de grundlidggande gemenskapsrittsliga reglerna for
upphandling. Det 4r den upphandlande enheten som ska visa att det
forelegat sakligt godtagbara skil for att avbryta en upphandling (se EU-
domstolens domar i mal C-92/00 och mal C-244/02 samt Hogsta forvalt-
ningsdomstolens avgdranden RA 2008 ref. 35 och RA 2009 ref. 43).
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Av 4 kap. 1 § LOU framgar att upphandlande myndigheter ska behandla le-
verantorer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora
upphandlingar pd ett ppet satt. Upphandlingar ska vidare genomforas i en-

lighet med principerna om smsesidigt erkdnnande och proportionalitet.

Almhults kommun har i sitt avbrytandebeslut angett grunder for beslutet en-
ligt foljande.

- Almhults kommun har annonserat och tilidelat en upphandling av Fore-
tagshéalsovard. Efter tilldelningsbeslut uppmérksammades en felaktighet,
d3 det vid utvarderingen har framkommit att referenserna som kontrollera-
des inte avsig foretaget enligt kapitel 1.5.1 Kvalificering i upphandlingsun-
derlaget. Almhults kommun har felaktigt godkant att det vinnande anbudet
har lamnat referenser pa personer pd foretaget och inte p8 foretaget i sig.

- Vidare ger underlaget inte méjlighet for nystartade foretag att ldmna an-
bud, vilket bryter mot likabehandlingsprincipen enligt LOU 4 kap. 1 §. Uti-
fran uppkommen situation har upphandlande myndighet inte gjort en kor-
rekt utvardering av vinnande anbud och upphandlingsunderlaget har inte
méijligajort for nystartade foretag att lamna in uppgifter utifrdn de krav
som ar uppstallda i underlaget. Sakliga skal foreligger darmed for att av-

bryta ifrdgavarande upphandling.

I malet &r ostridigt att kommunen felaktigt godkant att det vinnande anbudet
limnat referenser enligt 1.5.1. Kvalificering. Anbudet borde dérfor ha for-
kastats. Att av denna anledning avbryta upphandlingen &r enligt forvalt-

ningsrittens mening inte ett sakligt godtagbart skal.

Kommunen har vidare anfort som grund att upphandlingsunderlaget bryter
mot likabehandlingsprincipen i 4 kap. 1 § LOU da det inte mdjliggjort {01
nystartade foretag att lamna anbud utifran kraven i underlaget. Kommunen
har i malet anfort att det géller mojligheten att uppfylla kravet pa referenser.
Av 1.5.1 Kvalificering i upphandlingsunderlaget framgar bl.a. att refe-
renstagning kommer att ske och att referenserna ska ligga till grund for hur

S (sdljaren) kan komma att antas utfora K:s (koparens) framtida uppdrag
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med hénsyn till referensens erfarenhet av S utfrt uppdrag. Referensfragorna
ar bla. om foretaget har utfort uppdraget pa ett godkint sitt och om samar-
betet med siljaren har fungerat pa ett tillfredsstillande sitt under uppdragsti-

den osv.

Forvaltningsritten konstaterar att det faktum att vissa leverantérer inte kla-
rar att mota beréttigade krav fran den upphandlande myndigheten inte utgor
en Overtrddelse mot likabehandlingsprincipen. F Orvaltningsritten anser att
de i upphandlingsdokumentet uppstéllda kraven &r berittigade och finner
dérfor inte att upphandlingsdokumentet i denna del bryter mot likabehand-
lingsprincipen i 4 kap. 1 § LOU.

Enligt forvaltningsrittens mening har kommunen ddrmed inte visat att det
forelegat saklig grund for att avbryta upphandlingen. F eelgood har hérige-
nom lidit, eller kunnat komma att lida, skada pa sitt som anges i 20 kap. 6 §
LOU. Skail till ingripande enligt LOU foreligger ddrmed. F eelgoods anstkan
om Sverprévning ska darfor bifallas pa sé siitt att kommunens beslut att av-

bryta upphandlingen upphévs.

HUR MAN OVERKLAGAR, sc bilaga 1 (FR-05)

Maria Dahlqvist

rddman

Féredragande: Susanne Rehnstrom
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SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man overklagar

FR-05

Den som inte it n6jd med férvaltningsrittens
beslut kan 6verklaga. Hir framgar hur det gir
tilL.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

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

For myndigheten raknas tiden alltid frin
beslutets datum.

Obsetrvera att 6verklagandet maste ha kommit
in till domstolen nar tiden gér ut.

Vilken dag gir tiden ut?

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

Om sista dagen infaller pa en 16rdag, séndag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nydrs-
afton, ricker det att dverklagandet kommer in
nista vardag.

Tank pa detta i mal om overprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten inga avtal efter
10 dagar frin det att domstolen avgjort milet
eller upphavt ett interimistiskt beslut, och 1
vissa fall fir myndigheten inga avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammarritten inte Gverprova upphandlingen.
Detta giller alltsd dven om tiden for
ovetklagande fortfarande galler.

Nirmare reglet finns i den lag som giller 6t
mélet, se rutan lingst net pi nasta sida for
hanvisningar.

GOr sa har
1. Sktiv forvaltningsrattens namn och
malnummet.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken andting ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ert dverklagande (las mer om
provningstillstind lingre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hinvisa till.
Fotklara vad ni vill visa med vatje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns i malet.

4. Limna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

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

Om ni har ett ombud, lamna ocksi
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in overklagandet till
forvaltningsratten — adressen finns 1
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningsratten kontrollerar att overklagan-
det kommit in 1 ratt tid. Har det kommit in for
sent avvisar domstolen 6verklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om o6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningsratten 6verklagandet och alla
handlingar 1 mélet vidare till kammarratten.
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Har ni1 tidigare fatt brev genom forenklad
delgivning kan dven kammarritten skicka brev
pa detta satt.

Provningstillstand i kammarritten

Nar overklagandet kommer in till kammar-
ratten tar domstolen fotst stallning till om
milet ska tas upp till prévning.

Kammarratten ger prévningstillstdnd i fyra
olika fall.

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

¢ Domstolen anser att det inte gar att
bedoma om foérvaltningsratten domt ritt
utan att ta upp malet.

® Domstolen behéver ta upp milet for att
ge andra domstolar vigledning 1 ritts-
tillimpningen.

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

Om ni znte tar provningstillstind giller det
overklagade beslutet. Darfor dr det viktigt att 1
overklagandet ta med allt ni vill féra fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med fotvaltningsritten om ni har
frigor. Adress och telefonnummer finns pé
forsta sidan 1 beslutet.

Mer information finns pa www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

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

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

* lag (2011:1029) om upphandling pi 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
torsérjningssektorn, 20 kap.

>
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