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BAKGRUND OCH YRKANDEN

Arbetsformedlingen har genomfort en upphandling avseende “’st6d vid
start av ny ndringsverksamhet”, dnr. Af-2016/00253053. Upphandlingen har
genomforts som ett forenklat forfarande enligt lagen (2007:1091) om |
offentlig upphandling (LOU). Upphandlingen &r uppdelad i olika arbetsfor-
medlingsenheter. En leverantor per arbetsformedlingsenhet ska antas utifran
det anbud som &r ekonomiskt mest fordelaktigt. Totalt inkom 34 stycken
anbud. Arbetsformedlingen meddelade den 8 december 2016 tilldelning i
upphandlingen.

D&D Association AB (bolaget) anséker om Gverprévning och yrkar i
forsta hand riittelse pé sa sitt att en ny utvirdering genomfors varvid anbu-
det frdn bolaget ska beaktas. Bolaget yrkar i andra hand att upphandlingen
ska goras om. Ans6kan om Gverprévning omfattar samtliga arbetsformed-
lingsenheter. Som grund anges att Arbetsformedlingen har genom att for-
kasta bolagets anbud brutit mot principerna om likabehandling, proport-
ionalitet och transparens. Bolaget har uppfyllt samtliga skall-krav och dess
anbud har ddrmed felaktigt forkastats. Vidare brister forfragningsunderlaget
béde i transparens och i proportionalitet. Bolaget har ddrmed lidit eller riske-

rat att lida skada.

Arbetsformedlingen bestrider bifall till bolagets ansdkan och anfor huvud-
sakligen f6ljande. Arbetsformedlingen har under upphandlingens alla faser
iakttagit samtliga regler i LOU inklusive de principer som f6ljer av 1 kap. 9
§ LOU. Bolaget kan ddrmed inte anses lida eller riskera att lida ndgon

skada. AnsGkan ska dérfor avslas.
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PARTERNAS UTVECKLING AV TALAN

Bolaget

Skall-kraven

Anbudet fran bolaget har forkastats eftersom Arbetsférmedlingen bedomt att
anbudet inte uppfyller de uppstillda kraven avseende referensuppdrag. Bo-
laget har i sitt anbud enligt punkterna 3.4.2 - 3.4.4 i forfrdgningsunderlaget
angett tre referensuppdrag. Referenserna ska styrka att bolaget har erfaren-
het frén liknande uppdrag. ”Liknande uppdrag” definieras i punkten 3.4.1.

med en hénvisning till hela punkten 4 i forfragningsunderlaget.

Ska-kravet avseende referensuppdraget utgor ett krav pé teknisk kapacitet.
Kravet pé referensuppdrag utgér séledes ett kvalificeringskrav i upphand-
lingen. Kvalificeringskrav uppstills for att sékerstélla leverantorens lamp-
lighet och kvalifikationer for att delta i upphandlingen. Denna ldmplighet
ska i aktuell upphandling med avseende pa teknisk kapacitet styrkas genom

referensuppdrag.

Ett av de uppdrag som ska utforas inom ramen for tjdnsten &r saledes att
konsulten ska ta fram och forse Arbetsférmedlingen med underlag infor den
bedémning som ska goras av om s6kande ska beviljas det aktuella pro-
grammet “st6d vid start av ndringsverksamhet”. Bolaget har mot bakgrund
av detta lamnat ett referensuppdrag med en referensperson som har lang
erfarenhet av bolagets tjdnster och som ér vil fortrogen med hur bolaget kan
prestera det Arbetsformedlingen efterfragar. Uppdraget som tidigare utforts
for Arbetsformedlingen har avsett arbetsmarknadsstddjande atgérder i form
av arbetsmarknadsutbildning och motsvarar flera av de krav som efterfragas
i punkten 4. Referensuppdraget utgor sdledes ett med tjénsten “liknande
uppdrag”. De tva andra referensuppdragen och referenspersonerna som bo-

laget ldmnat som referenser visar pa bolagets djupa kunskaper inom afférs-



FORVALTNINGSRATTEN DOM 26897-16
I STOCKHOLM

utveckling, beddmning av afférsplaner, och kvalificerad projektledning samt
pa bolagets kunskaper om att genomfora individanpassade program. Bolaget
har genom sina referenser styrkt vad som har efterfragats da referenserna
visat att bolaget har erfarenhet av det som framgér betrdffande krav pa tjéns-
ten under punkten 4 i forfrdgningsunderlaget. Arbetsformedlingen har for-
kastat bolagets anbud pa felaktiga grunder. Bolaget har noggrant beskrivit
den tjdnst som erbjuds och ldmnat tre referenser. Bolaget har ddrmed visat
sin lamplighet pa det sétt som efterfragas i forfragningsunderlaget. Bolagets
anbud motsvarar siledes kraven sdsom de formulerats i forfragningsun-

derlaget avseende teknisk kapacitet i punkten 3.4.

Arbetsférmedlingen har i sitt yttrande till domstolen gjort gillande att kravet
pa referenser innebdér att anbudsgivaren maste ha erfarenhet av liknande
slags helhetsataganden som upphandlingen avser for att vara relevant. Detta
dr en ny uppgift i upphandlingen. Enligt vad som anges i forfragningsun-
derlaget ska referensuppdragen styrka att anbudsgivarna har erfarenhet av
liknande uppdrag. Forfragningsunderlaget brister ddrmed i transparens avse-

ende vad som innefattas i begreppet “liknande uppdrag”.

Vad giller referenspersoner anfor Arbetsf6rmedlingen i sitt yttrande att ”de
referenspersoner som kan godtas dr sddana som ér frikopplade fran anbuds-
givaren och som kan svara sjilvstindigt och objektivt”. Aven detta 4r nya
omstédndigheter som inte har angetts i forfragningsunderlaget. Det enda som
angavs i forfrdgningsunderlaget punkten 3.4.1 betrdffande kontaktperson var
att ”en kontaktperson hos bestéllaren av referensuppdraget ska anges”. Den

konsult som angetts som referensperson, _, har tidigare
anlitat bolaget for uppdrag och det ér sddant ”liknande uppdrag” som mots-

varar det som upphandlas. _ dr inte anstdlld av bolaget.
Den omstédndigheten att han kommer att anstillas om bolaget tilldelas kon-

traktet innebér inte att bolaget skulle vara forhindrat referensuppdraget. For-

fragningsunderlaget innehaller inget krav som anger att anbudsgivaren
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maste ha den offererade organisationen pé plats vid tidpunkten for anbudets
ingivande. Bolaget har dérfor inte &beropat ndgon kapacitet hos underleve-

rantor.

I i kontaktperson hos Uneleo AB som ir ett bolag som
tidigare kopt in tjdnster av bolaget. Bolaget har enligt punkten 3.5.1 i for-
fragningsunderlaget angett Ola Dahlin som kontaktperson och huvudkonsult
for uppdraget. Att bolaget ocksa anger ||| | I som genom sin
tinkta framtida anstéllning ocksa kommer att ta sdrskilt ansvar for bolagets
sydliga verksamhetsomrade kan inte diskvalificera bolagets anbud. Att[Jjjj
B (Grckommer under punkten 4.3.1 i anbudet angdende kon-
sulternas kompetens, beror pé att han &r en av de konsulter som bolaget
kommer att stélla till Arbetsformedlingens forfogande for det fall att kon-
trakt tecknas.

Bolaget uppfyller det aktuella kravet enligt punkten 3.6 genom att man har
tillgang till skattejurist vilket framgér av anbudet. Bolaget har offererat kon-
sulter som har god kunskap om aktuell skattelagstiftning och som har stude-
rat pd handelshdgskolan eller som forvérvat kunskap pé annat sétt genom att
t ex ha arbetat med de aktuella fragestéllningarna under flera r. Det har
inte ndrmare angetts nagra krav pa beskrivningen av vad anbudsgivarna ska
ange for att uppfylla nimnda krav. Ett kompetenskrav som innebir att kon-
sulter ska ha hdgskoleniva péd kunskaper i juridik, ekonomi, marknadsféring,
budgetering, prissittning, finansiering, aktuell civillagstiftning, bolagsfor-
mer, avtal och marknadsfragor samt aktuell skattelagstiftning gar ldngre dn
vad som kan anses proportionerligt i férhéllande till den tjdnst som upp-
handlas. Det finns sdledes inte heller anledning att forkasta anbudet pa

denna grund.

Det anges i punkten 4.3.1 “Konsulternas kompetens” i forfragningsunderla-

get endast att konsulten dven bor ”ha relevant utbildning t ex foretagseko-
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nomi eller motsvarande” vilket kan jamforas med kravet i punkten 3.6 dér
det anges att det ”krdvs konsulter som har erfarenhet och kunskap om fore-
tagsekonomi och juridik pa hégskolenivé, alternativt motsvarande kunskap-
er som forvirvats pa annat sitt”. Mot bakgrund av detta kan det inte anses
vara ndgot krav pa att respektive offererad konsult har efterfrdgad kompe-
tens utan det &r tillrdckligt att kompetensen kan tillhandahallas av leverants-

ren.

Forfragningsunderlaget
Forfrégningsunderlaget har varit otydligt vad avser begreppet ”liknande

uppdrag” angdende vad referenspersonerna ska héras om samt vad referens-
uppdragen/referenspersonerna ska styrka. Den punkt som Arbetsfor-
medlingen hénvisar till att referenserna ska styrka, dvs. punkten 4, 4r myck-
et omfattande och bestér av atta sidor med olika beskrivningar av skilda och
varierande delar av uppdraget, mal och syfte, vilka funktionella krav som
stills och tillgéinglighet for méten etc. Att hinvisa till hela punkten 4 i for-
frdgningsunderlaget i syfte att forklara vad referensuppdragen ska styrka
innebér en enorm variation och det finns en rad olika parametrar som refe-
renserna kan vilja att fokusera pa vid referenstagningen. Arbetsfsrmedling-
en har 6verhuvudtaget inte beskrivit vilka delar av tjédnsten som ligger i be-

greppet “liknande uppdrag”.

Om Arbetsférmedlingen anser att samtliga referenser ska kunna redogora
for vartenda moment under punkten 4 i dess helhet anser bolaget att kravet
dr bade otydligt och oproportionerligt. Den tjdnst som upphandlas av Ar-
betsformedlingen har inte tidigare upphandlats i den form och omfattning
som Arbetsférmedlingen nu gér varfor det dr oproportionerligt att stilla
krav pa att ett referensuppdrag ska motsvara exakt den tjdnst s som den
presenterats i punkten 4. Relevant erfarenhet kan erhallas pé annat sétt &n
genom uppdrag som i sin helhet motsvarar just det helhetsdtagande som

Arbetsformedlingen efterfragar i just den hér specifika upphandlingen. Det
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hade varit tillrdckligt att exempelvis uppstilla krav pa tre referensuppdrag
som tillsammans kunde visa olika delar av det uppdrag som nu upphandlas.
Arbetsformedlingen har inte visat att ndgot mindre ingripande alternativ inte
finns. Kravet pé referensuppdragens innehall gar ldngre 4n vad som ir néd-

vindigt for att uppné det efterstridvade syftet.

Det ér inte transparent att pa godtyckliga grunder utesluta anbudsgivare med
hénvisning till muntliga referensupptagningar for vilka ramarna inte har
klarlagts i forfragningsunderlaget. Om forfragningsunderlaget hade varit
tydligt betriffande vilka krav som stills pa referensuppdragen och vilka
fragor som ska stillas till referenspersonerna hade bolaget kunnat limna ett
mer konkurrenskraftigt anbud. Kravet i punkten 3.6 pa "foretagsekonomi
och hégskoleniva alternativt motsvarande kunskaper som forvérvats pa an-
nat sitt ” &r otydligt. Vad innebér “kunskaper motsvarande hégskoleniva”?
Antingen har man hégskoleniva som krav pa utbildning eller har man det
inte. Vidare &r det of6rutségbart i vilka fall Arbetsformedlingen har grund

for att forkasta anbud till f61jd av icke-uppfyllelse av kravet.

Arbetsformedlingen har vid kvalificeringen lagt till kriterier avseende refe-
rensuppdragen som inte redovisats i forfragningsunderlaget. Fljden av
detta dr att Arbetsférmedlingen inte godtagit referensuppdrag som inte avser
ett helhetsatagande och motsvarar det uppdrag som beskrivs i punkten 4 i
forfragningsunderlaget trots att det inte ndrmare framgick av forfragnings-

underlaget vad som krévdes for att kravet pa referensuppdrag skulle vara

uppfyllt.

Forfragningsunderlagets oforutsédgbara utformning gor att det strider mot
kraven pé transparens vilket innebér att bolaget liksom andra anbudsgivare
kan ha lidit skada. Om bristerna i forfrdgningsunderlaget inte funnits hade
bolaget kunnat utforma sitt anbud annorlunda genom att vélja andra refe-

rensuppdrag. Eftersom det inte finns ndgra ndrmare krav i forfrdgningsun-



FORVALTNINGSRATTEN DOM 26897-16
I1STOCKHOLM

derlaget pa vem som far vara referensperson har bolaget inte kunnat limna
sitt mest konkurrenskraftiga anbud. Genom att uppstélla kravet och forkasta

anbudet fran bolaget pga. bristande uppfyllelse har bolaget lidit skada.

Sammanblandning av kvalificeringskrav och tilldelningskriterier
I Arbetsformedlingens yttrande till forvaltningsrétten den 31 januari 2017 pa

sid. 5 anfors betréffande referenser att “’det har varit nédvdndigt att sdrskilja
anbuden utifran vissa “kvalitetsparametrar” for att kunna identifiera " de
ekonomiskt mest fordelaktiga anbuden” vilket ér att hdnfora till utvérde-
ringen. Arbetsformedlingen har ddrmed blandat samman kvalificeringskra-
ven och tilldelningskriterierna vilket inte &r tillatet. Den upphandlande
myndigheten har anvint sig av en variant av utvdrderingsmodell dér kvalifi-
ceringsfasen i strid med EU-réttens praxis blandats ihop med utvérderings-

fasen.

Om Arbetsférmedlingen hade agerat i enlighet med LOU skulle bolagets
anbud ha varit med i utvidrderingen och bolaget dirmed ha haft en mgjlighet
att erhalla kontrakt. Bolaget har dérfor lidit skada eller riskerat att lida skada
till f61jd av Arbetsformedlingens bristande uppfyllelse av principen om li-

kabehandling, proportionalitet och transparens.

Arbetsférmedlingen

Skall-kraven

Krav 3.4.1 hénvisar till punkt 4 i forfragningsunderlaget, Krav pa tjénsten.
Av beskrivningarna framgar tydligt att uppdraget i fraga dr att ge deltagarna
i programmet ”Stdd vid start av ndringsverksamhet” forutséttningar att
prova pa eget foretagande, inklusive stéd med bedomning av affédrsidé och
uppfoljning (se 4.1 i forfragningsunderlaget). Detta innebér t.ex. att
leverant6ren ska ha ett relativt ndra samarbete med representanter for

Arbetsformedlingen och andra berérda parter (se 4.2 i forfragnings-
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underlaget). Det &r alltsa frdgan om ett helhetsstod som omfattar samtliga
delar av det stod som ett foretag ska fa inom ramen for Arbetsférmedlingens
program for st6d vid start av néringsverksamhet. Det &r alltsé inte
tillréickligt att anbudsgivaren &beropar referensuppdrag som rér en specifik
del av det uppdrag som nu upphandlas, utan kravet pa referenser innebir att
anbudsgivaren maste ha erfarenhet av liknande slags helhetsataganden som

upphandlingen avser.

Bolaget har i sitt yttrande anfort att det &r ny information att de referensupp-
drag som anges i anbudet inte endast far avse en del av det uppdrag som
upphandlas for att vara relevant. Det kan inte utldsas av kravet i punkt 3.4.1
som hénvisar till punkt 4 att det dr tillrdckligt att anbudsgivaren redovisar

erfarenhet av ett delmoment i det uppdrag som nu upphandlas.

Som referens nr 1 har bolaget 4beropat uppdrag avseende arbetsmarknads-
utbildning for invandrare. Arbetsmarknadsutbildning ingér inte i det
uppdrag som dr foremal for upphandlingen. Det enda i forfragnings-
underlaget som berdr arbetsmarknadsutbildning &r punkt 1.1.4 som
beskriver malgruppen for uppdraget. Enligt punkt 1.1.4 ska leverantdren
kunna samarbeta med leverantoren till det verktyg som anvinds for att
funktionsnedsatta ska kunna genomfora t.ex. arbetsmarknadsutbildning.
Leverant6ren ska dock inte sjdlv genomfora arbetsmarknadsutbildningar
inom ramen for uppdraget. Ett uppdrag som endast avser arbetsmarknads-
utbildning &r séledes inte ett uppdrag som liknar ett uppdrag som innebir att
skapa forutséttningar och vara stéd for personer att préva pé eget

foretagande.

Bolaget har som referens nr 2 dberopat ett referensuppdrag som inte verkar
avse ett konkret referensuppdrag. Det &r snarare en allmén beskrivning av
uppdrag som har genomforts for ett antal olika kommuner och regioner un-

der perioden 2013 till idag. Vidare framgér inte heller att de uppdrag som
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aberopas avser uppdrag med liknande omfattning som i upphandlingen. Det

saknas t ex helt beskrivning av att stédatgérder har genomforts.

Som referens 2 har bolaget &beropat ett uppdrag for Unoleo AB. Den
kontaktpersonen som bolaget angett hos Unoleo AB ir ||| G-
Senare i samma avsnitt dédr Arbetsformedlingen bett anbudsgivarna beskriva
hur de kommer att arbeta med ovanstadende har bolaget angett: -
I ({rsvarig region syd)”. Samma person | 2nges i
anbudet dels som referensperson att kontakta pa foretaget Unoleo och dels
som anstilld hos bolaget i egenskap av ansvarig region syd. Detta har forvir-
rat Arbetsformedlingen. Det &r inte helt klart for Arbetsformedlingen i vilket
bolag || i anstilld. Exempelvis har ||| GG
angivits i samband med att bolaget har beskrivit hur bolaget uppfyller krav
pa erfarenhet i punkt 3.4.3 respektive krav pa personella resurser i punkt
3.5.1 i forfragningsunderlaget. Vidare &r ||| | | | BB 2ngiven som en
av de personer som offereras till styrkande av att kravet pa konsulternas

kompetens i punkt 4.3.1 i forfragningsunderlaget uppfylls.

Bolaget har i yttrande angett att ||| | | QNN inte ér anstilld hos bola-
get utan eventuellt kommer att anstillas senare. Detta innebir att bolaget

skulle ha aberopat kapacitet fran annat foretag, ndmligen det foretag dér
I i anstilld for att kunna tillgodorikna sig ||l
I ompetens i anbudet samt for att visa att bolaget verkligen
forfogar 6ver bolagets kapacitet under avtalstiden. Detta borde ha skett
genom att bolaget till sitt anbud bifogat samarbetsavtal eller liknande enligt
punkten 3.5.1 i forfragningsunderlaget. Bolaget har dock inte gjort detta.

Slutligen har bolaget som referens nr. 3 dberopat uppdrag avseende indivi-
danpassad arbetsmarknadsutbildning. Som tidigare anforts ingér inte ar-
betsmarknadsutbildning i upphandlingen. Bolagets anbud uppfyller sdledes

inte kravet pé att ange tre referenser som avser uppdrag som liknar det som
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efterfrigas i upphandlingen utifrdn det som beskrivs i punkt 4 i forfrag-

nings-underlaget.

Bolaget uppfyller vidare inte kravet pa yrkeskunnande i punkten 3.6 i for-
frdgningsunderlaget. Bolaget har limnat en beskrivning som innehéller en
Overvigande del av vad som efterfrdgas men inte allt. Det som saknas i bo-
lagets beskrivning &r uppgifter om hur bolaget uppfyller kravet pa erfarenhet
av rddgivning och kunskap om aktuell skattelagstiftning. Bolaget har angett
att det har tillgang till ett antal kompetenser sdsom skattejurist men det &r
inte samma sak som att bolaget har konsulter som utfor uppdraget med kun-
skap om aktuell skattelagstiftning. Det ska &ven framhallas att det forstas dr
mojligt att uppfylla kravet genom att ha tillgang till relevant kompetens via
annan leverantér genom att dberopa annans kapacitet. Denna méjlighet har
statt bolaget fritt under forutséttning att samarbetsavtal eller likvirdigt
bifogats anbudet. Bolaget har dock inte bifogat ndgot sddant avtal eller lik-

nande.

Forfragningsunderlaget
Vad giiller referenskravets tydlighet har Arbetsformedlingen tydligt hénvisat

till punkten 3.4.1 forfragningsunderlaget dér det i detalj anges vad som
forvintas av den/de leverant6r(er) som antas. Punkten 3.4.1 hénvisar till
punkten 4. Samtliga delar av det som beskrivs i punkten 4 i férfradgnings-
underlaget dr relevanta vid bedémningen av om ett referensuppdrag &r
liknande det som nu upphandlas. Arbetsformedlingen anser att detta varit
tydligt genom hénvisningen i 3.4.1 till hela punkten 4, utan begrénsningar, i

forfragningsunderlaget. Forfragningsunderlaget ér dérfor transparent.

Uppdraget é&r relativt komplext och det dr dérfor Arbetsformedlingen stéllt
krav pa att referenserna i upphandlingen méste vara liknande det uppdrag
som é&r foremal for upphandlingen, annars &r referenserna inte relevanta for

att verifiera anbudsgivarens tekniska kapacitet. Kravet har ddrmed dven ett



12

FORVALTNINGSRATTEN DOM 26897-16
I STOCKHOLM

naturligt samband med och stér i proportion till det behov som ska téckas.
Slutligen &r den negativa effekten inte Sverdriven i forhallande till syftet
med kravet, vilket alltsa &r att sdkerstilla att anbudsgivarna som antas i
upphandlingen &r ldmpliga och klarar av att utfora uppdraget. Det har varit
nddvéndigt att sirskilja anbuden utifran vissa kvalitetsparametrar for att
kunna identifiera det eller de ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.
Arbetsformedlingen vill dven framhalla att referenskravet inte innebér att
referenserna ska motsvara exakt det som upphandlas, vilket &r tydligt av
ordalydelsen i krav 3.4.1. Kravet har utformats for att ppna upp for
konkurrens och méjliggéra deltagande i upphandlingen i sa stér utstrickning
som mgjligt. Bolaget har anfort att det varit otydligt vad referenspersonerna
ska horas om samt vad de ska styrka. Arbetsformedlingen anser att referens-
kravet varit tydligt och att bolaget inte riskerar att lida skada av en eventuell
otydlighet i detta avseende eftersom bolagets referenser 6ver huvudtaget

inte blivit godkénda redan baserat p& det som angetts i bolagets anbud.

Sammanblandning av kvalificeringskrav och tilldelningskriterier

Arbetsformedlingen bestrider att det skett en sammanblandning av kvalifice-
ringskrav och tilldelningskriterier i upphandlingen med hénvisning till det
som Arbetsformedlingen anfort pé sidan 5 i yttrandet av den 31 januari 2016
till forvaltningsritten. Arbetsformedlingen vill justera argumentationen med
bl.a. foljande. Det har varit nddvéndigt att stélla krav pa att de leverantorer
som ska utfora uppdraget i upphandlingen har erfarenhet och forméga att
genomfora den typ av komplexa stoduppdrag som upphandlingen avser.
Upphandlingen avser séledes ett helhetsdtagande ddr det &r av avgorande
betydelse att leverantSrerna pa ett indamélsenligt sétt kan hantera de manga
olika kontakter med de s6kande och Arbetsférmedlingen, ha kunskaper for
att kunna gora en kvalificerad beddmning av affdrsplanen och affdrsidén
som den s6kande har samt kunna ge rad och stdd till nyforetagaren, vilket
forstés kréver att en méngd Sverviganden gors. En leverantdr som inte kan

visa for Arbetsférmedlingen att den har relevant erfarenhet av detta slags
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uppdrag kan tyvirr inte komma i fraga for att kvalificera sig i upp-
handlingen. Dértill &r det 1ampligt och effektivt att verifiera leverantérens
tekniska kapacitet med avseende pa erfarenhet, genom att begéra in
referensuppdrag som liknar det uppdrag som nu upphandlas. Den negativa
effekten &r inte Sverdriven i forhallande till syftet med kravet vilket &r att
sékerstélla att antagna leverantorer dr ldmpliga och kapabla att utfora upp-

draget ifraga.
SKALEN FOR AVGORANDET
Tillimpliga bestiimmelser

I1 kap. 9 § LOU stadgas foljande. Upphandlande myndigheter ska behandla
leverantdrer pd ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt

genomfdra upphandlingar pa ett Sppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare
principerna om 6msesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 4 och 6 §§ LOU framgér att forvaltningsritten kan préva om en
upphandlande myndighet har brutit mot ndgon bestdmmelse i lagen och, pa
talan av en leverantor som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att en
upphandling ska goras om eller far avslutas forst sedan rittelse gjorts.

Overprévningen tar inte sikte p& upphandlingens materiella resultat utan
endast pd om myndigheten forfarit formellt korrekt och iakttagit de
upphandlingsprinciper och forfaranderegler som anges i LOU (se HFD 2013
ref. 5).

Ett forfragningsunderlag ska vara sé pass tydligt att samtliga anbudsgivare
ges insikt i hur bedémningen av deras anbud kommer goras. Den upp-
handlande myndigheten fér inte géra prévningen mot andra kriterier &n dem
som funnits i underlaget och har dirfor en skyldighet att fran utvédrderingen

utesluta leverantérer vars anbud inte uppfyller ett eller flera krav.
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Forfragningsunderlaget ska vidare vara utformat pa ett sadant sitt att alla
rimligt informerade och normalt omsorgsfulla leverantorer kan tolka
informationen p& samma sitt (se mal C-19/00, SIAC Construction, p. 42).
Den upphandlande myndighetens krav ska ha angivits pa ett sétt som ar
tillrdckligt for att en leverantér med utgangspunkt i forfragningsunderlaget
ska kunna skapa sig en bild av méjligheterna att ligga ett konkurrenskraftigt
anbud. Hoga krav bor stillas pd noggrannhet, tydlighet och transparens i alla
delar av ett forfragningsunderlag d&ven om vissa brister och oklarheter far

godtas.

Hogsta forvaltningsdomstolen har i RA 2002 ref. 50 uttalat att de skiftande
forhallanden som forekommer i det ekonomiska livet gor att forfrdgnings-
underlag och utvirderingsmodeller som inte &r optimalt utformade far
godtas, under forutsittning att de principer som bér upp lagstiftningen och
gemenskapsritten inte tréds for ndr. En upphandlande enhet har saledes ritt

att vélja bade utvirderingsmetod och tilldelningskriterier.

Forvaltningsritten konstaterar att en upphandlande myndighet kan fritt
utforma forfrdgningsunderlaget utifran sina behov under forutséttning att de
krav som stills dr forenliga med LOU och de unionsrittsliga principer som
ligger till grund for lagstiftningen. Proportionalitetsprincipen innebér att de
krav som stills vid en upphandling ska vara badde nddvéndiga och dndamals-
enliga med hénsyn till det syfte som efterstrdvas. Kraven ska saledes ha ett
naturligt samband med och sté i proportion till det som upphandlas (jfr bl.a.

prop. 2006/07:128 s. 132).

Av avgoranden fran EU-domstolen (dom den 20 september 1988 i mal nr
31/87, Beentjes, och dom den 24 januari 2008 i mal C-532/06, Lianakis)
framgar bl.a. foljande. Kontrollen av anbudsgivarnas ldmplighet och tilldel-
ningen av kontraktet utgor tva skilda moment som omfattas av olika be-
stimmelser. En sammanblandning av urvalskriterier och tilldelningskriterier

far saledes inte ske. De kriterier som inte syftar till att faststélla det ekono-
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miskt mest fordelaktiga anbudet utan som huvudsakligen avser bedomning-
en av anbudsgivarnas formaga att utfora projektet i frdga kan inte utgéra
kriterier for tilldelning. Kriterier som huvudsakligen avser vilken erfarenhet
och vilka kvalifikationer och resurser som anbudsgivaren forfogar dver for
att sikerstilla ett gott utforande av projektet i frdga utgér inte kriterier for
tilldelning (jfr &ven dom frédn den 12 november 2009 i mél C-199/07 Kom-

missionen mot Republiken Grekland).

Forvaltningsriittens bed6mning

Uppfyller bolagets anbud skall-kraven?
Av punkten 3.4.1 framgar bl.a. att referenserna ska styrka att bolaget har

erfarenhet frén ”liknande uppdrag”. ”Liknande uppdrag” definieras med en
hénvisning till hela punkten 4 i forfragningsunderlaget. Av beskrivningarna
framgér att uppdraget i fraga dr bl.a. att ge deltagarna i programmet ”Stod
vid start av nédringsverksamhet” forutsdttningar att prova pa eget fore-
tagande, inklusive stdd med bedémning av afférsidé och uppfoljning (se 4.1
i forfrigningsunderlaget). Anbudsgivaren ska ”inneha dokumenterade resur-
ser, kompetens och erfarenhet for att utféra uppdraget, leveransen samt &t-
foljande ataganden i motsvarande omfattning som efterfrdgas i denna upp-

handling”.

Forvaltningsrétten anser inledningsvis att det inte kan utlédsas av kravet i
punkt 3.4.1 som hénvisar till punkt 4 att det &r tillréckligt att anbudsgivaren
redovisar erfarenhet av ett delmoment i det uppdrag som nu upphandlas utan
det kréivs och kan forstés av kraven att man ska ha erfarenhet av ”liknande

uppdrag” som omfattar alla delar av upphandlingen.

Som referens nr 1 har bolaget 4beropat uppdrag avseende arbetsmarknads-
utbildning for invandrare. Forvaltningsritten anser i likhet med Arbetsfor-

medlingen att ett uppdrag som endast avser arbetsmarknadsutbildning inte
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dr ett uppdrag som “liknar ett uppdrag” som innebér att skapa
forutséttningar och vara stéd for personer att prova pa eget foretagande (jfr
punkten 4 i forfragningsunderlaget). Bolaget har ddrmed inte visat att man

uppfyller detta krav.

I referens nr 2 har bolaget dberopat ett referensuppdrag dér man ger en be-
skrivning av uppdrag som har genomforts for ett antal olika kommuner och
regioner under perioden 2013 till idag. Arbetsformedlingen har bl.a. angett
att det inte framgér att de uppdrag som &beropas avser uppdrag med
liknande omfattning som i upphandlingen. Det saknas t ex helt beskrivning
av att stodatgérder har genomforts. Foérvaltningsriétten finner inte skl att
goéra en annan beddmning &n den Arbetsférmedlingen gjort i denna del. Bo-

laget har ddrmed inte visat att man uppfyller aktuellt krav.

Som referens 2 har bolaget &beropat ett uppdrag for Unoleo AB och angett
I so kontaktperson. Av punkten 3.4.1 i forfrigningsun-
derlaget framgér att anbudsgivaren ska ha erfarenhet frén liknande uppdrag
och styrka detta genom tre utforda alternativt paborjade referensuppdrag och
ange kontaktperson for respektive uppdrag. Forvaltningsriitten konstaterar
att bolaget i anbudet angett ||| I dec!s som referensperson att
kontakta pé foretaget Unoleo och dels som anstilld hos bolaget i egenskap
av ansvarig for region syd. Detta har skapat en otydlighet huruvida i}
I ;i anstiilld hos referensbolaget eller hos bolaget. Bolaget har dir-

efter i yttrande till forvaltningsritten anfort att ||| i anstilld
hos Unoleo men ska anstillas av bolaget for det fall bolaget far uppdraget.

Forvaltningsriitten anser att bolaget som anbudsgivare med hénsyn till detta
madste forstatt att det legat i bolagets intresse att erbjuda sé tydlig informat-
ion i sitt anbud som méjligt och ddrmed beskriva utforligt hur bolaget
uppfyller kraven for att kvalificera sig. Bolaget har gett otydlig information
i sitt anbud angaende var ||} ir anstilld. Bolaget har &ven
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haft majlighet att aberopa relevant kompetens via annan leverantdr genom
att aberopa annans kapacitet enligt punkten 3.5.1 i forfragningsunderlaget.
Bolaget har inte gjort detta. Forvaltningsritten anser ddrmed att Arbetsfor-
medlingen har haft fog for att anse att bolaget inte uppfyller det uppstillda

kravet avseende referensuppdrag 2.

Bolaget har vidare i sitt anbud angett att man uppfyller kravet i punkten 3.6

eftersom man har angett att man har tillgang till skattejurist.

Av punkten 3.6 i forfragningsunderlaget framgér bl.a. foljande.

For uppdraget krdvs konsulter som har erfarenhet av radgivning och kun-
skap om;

-foretagsekonomi och juridik pa hogskolenivad, alternativt motsvarande kun-
skaper som forvdrvats pa annat sdtt i ; marknadsforing, budgetering och
prissdttning, finansiering samt aktuell lagstiftning, bolagsformer, avtals-

och marknadsfragor samt aktuell skattelagstifining.

Beskriv i anbudet hur ni uppfyller ovanstdende (fritextsvar).

Arbetsformedlingen anser att det saknas en beskrivning i bolagets anbud om
hur bolaget uppfyller kravet pé erfarenhet av radgivning och kunskap om
aktuell skattelagstiftning. Bolaget har i sitt anbud angett att det har tillgang
till ett antal kompetenser sdsom skattejurist men Arbetsférmedlingen anser
att det inte &r samma sak som att bolaget har konsulter som utfér uppdraget

med kunskap om aktuell skattelagstiftning.

Forvaltningsrétten konstaterar att det av punkten 3.6 framgér att anbudsgi-
varen ska beskriva hur kravet uppfylls vilket Arbetsformedlingen anser att

bolaget inte gjort i tillréicklig utstréickning. Forvaltningsritten finner inte



18

FORVALTNINGSRATTEN DOM 26897-16
I STOCKHOLM

anledning att gora en annan beddmning &n den Arbetsformedlingen gjort.

Bolaget uppfyller dérfor inte kravet i punkten 3.6.

Sammanfattningsvis anser forvaltningsritten att bolaget inte har visat att
Arbetsformedlingen i denna del har genomfort upphandlingen i strid med
nagon av de grundlédggande gemenskapsrittsliga principerna for offentlig
upphandling eller ndgon annan bestimmelse i lagen. Bolagets invdndningar

i denna del kan dérfor inte foranleda nagot ingripande enligt LOU.

Forfrdgningsunderlaget

Bolaget har anfort att forfragningsunderlaget har varit icke-transparent och
oproportionerligt angdende vad som avses med begreppet ”liknande upp-
drag” i punkten 3.4.1 som hénvisar till punkten 4. Det &r otydligt betrif-
fande vilka krav som stills pa referensuppdragen och vilka fragor som ska

stéllas till referenspersonerna.

Av punkten 3.4.1 framgér bl.a. att referenserna ska styrka att bolaget har
erfarenhet fran ”liknande uppdrag”. ”Liknande uppdrag” definieras med en
hénvisning till hela punkten 4 i forfrdgningsunderlaget. Av beskrivningarna
framgér att uppdraget i frédga &r att bl.a. ge deltagarna i programmet ”St6d
vid start av néringsverksamhet” forutséttningar att prova pa eget fore-
tagande, inklusive st6d med bedémning av affdrsidé och uppfoljning (se 4.1
i forfrdgningsunderlaget). Anbudsgivaren ska ”inneha dokumenterade resur-
ser, kompetens och erfarenhet {for att utféra uppdraget, leveransen samt at-
foljande &taganden i motsvarande omfattning som efterfragas i denna upp-

handling”.

Forvaltningsrétten anser att forfragningsunderlaget méste vara utformat sa
att en leverantor infor utformningen av sitt anbud far en rittvisande

uppfattning om vad som bestdimmer utgdngen och vad som leder till
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tilldelning av kontrakt. Déarav foljer att ett krav maste vara sé klart och
tydligt utformad att leverantdrer kan avgora vad den upphandlande
myndigheten efterfrdgar for att kunna lémna ett konkurrenskraftigt anbud.
Samtidigt dr det inte 6nskvirt att specifikationerna &r sé detaljerade att en
utvirdering av anbuden blir alltfor omfattande eller att allt utrymme for att
beakta konkurrensfordelar gér forlorat. Det relevanta ér i stéllet om
beskrivningen ldmnar utrymme for diskriminering eller inkréktar pa kravet
pa forutsebarhet, transparens eller pa ndgon annan grundldggande

rittsprincip.

Forvaltningsritten anser att det framgér av punkt 3.4.1 i forfragnings-
underlaget vad som forviintas av den/de leverantdr(er) som antas. Punkten
3.4.1 hénvisar till hela punkten 4. Forvaltningsrétten anser att det &r tillréck-
ligt klart och tydligt vilka bedomningskriterierna &r. Uppdraget i upphand-
lingen dr omfattande och komplext och det &r dérfor rimligt att Arbets-
formedlingen stiller krav pd att referensuppdragen maste vara liknande det
uppdrag” som nu ska upphandlas. Det stimmer visserligen att punkten
3.4.1 med hénvisning till punkten 4 dr omfattande men forvaltningsritten
anser att kravet ér tillréckligt tydligt, transparent och proportionerligt. Det
har inte framkommit att Arbetsférmedlingen har gett nédgot orimligt
utrymme for godtycke vid beddmningen huruvida bolaget uppfyller skall-

kraven i forfrdgningsunderlaget.

Har sammanblandning skett av kvalificeringskrav och tilldelningskriterier?
Arbetsformedlingen har i yttrande till forvaltningsritten pd sid. 5 den 30

januari 2017 under rubriken "Forfragningsunderlaget dr inte utformat i

strid med proportionalitetsprincipen” angett bl.a. foljande:

1 detta fall har det varit nodvdandigt att sdrskilja anbuden utifran vissa kvali-
tetsparamelrar for att kunna identifiera det eller de ekonomiskt mest fordel-

aktiga anbudet/anbuden. Ddrtill dr det ldmpligt och effektivt att verifiera
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anbudens kvalitet baserat dels pa mal och syfte med utbildningen, dels kon-
sulternas kompetens. Slutligen dr den negativa effekten for anbudsgivarna,
dvs. att vissa anbudsgivare eventuellt inte kan uppfylla utvirderingskriteri-
erna fullt ut, inte overdriven i forhdllande till syfiet med kravet, vilket alltsd
dr att kunna sdrskilja anbudsgivarnas offererade mervdrde och identifiera

det/de ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet/anbuden.

Forvaltningsriitten konstaterar att i forfragningsunderlaget i aktuell upp-
handling har kravet pa referenser angetts under rubriken 3. Krav pé leve-
rantdren”. Referensuppdragen har begiirts i syfte att bedoma leverantSrernas
formaga att utfora uppdraget och att de ska ha erfarenhet av “liknande upp-
drag”. Detta dr ddrmed att hénfora till kraven pa anbudsgivarnas kvalifikation-
er. Hur anbudsutvérderingen kommer att gé till har angetts under rubriken ” 5.
Anbudsutvirdering”. Det anbud som antas &r det ekonomiskt mest fordelaktiga
med hénsyn till angivna tilldelningskriterier som é&r pris och kvalitet. Kvalifice-
ringskraven och utvirderingskriterierna &ér dérmed sérskilda i forfragningsun-

derlaget.

Visserligen har Arbetsférmedlingen i sitt yttrande angett att det &r n6dvéndigt
att sirskilja anbuden utifrén vissa kvalitetsparametrar {for att kunna identifi-
era det eller de ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet/anbuden vilket kan
tolkas som att myndigheten sammanblandar kraven pé kvalificering och
utvirdering men myndigheten har dérefter i yttrande justerat sin skrivning
samt bestridit att en sammanblandning skett. Arbetsformedlingen har i sin
justering anfort att det &r nédvindigt att stélla hdga krav pa erfarenhet for att
kravet ska vara meningsfullt -om kravet pa erfarenhet endast avsag erfaren-
het av att genomfora exempelvis rddgivning och stéd till nyforetagare skulle
Arbetsformedlingen inte kunna vara séker pa att leverantéren skulle kunna
genomfora hela uppdraget ifrdga. Hir kan for 6vrigt frégan stillas om ett
kvalificeringskrav pé viss kompetens och erfarenhet &r fullt ut sérskiljande
frén utvirderingsparametrar som tar sikte pa hur vil anbudsgivare har for-

matt tydliggdra mal och syfte med vad anbudet erbjuder.
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Forvaltningsriitten konstaterar att Arbetsformedlingen skrev det tidigare
nidmnda nér myndigheten argumenterade for att forfrdgningsunderlaget inte
dr utformat i strid med proportionalitetsprincipen. Férvaltningsritten anser
inte utifrdn vad som nu sagts att man kan dra slutsatsen att en samman-
blandning av kvalificeringskraven och utvirderingskriterierna har skett i

aktuell upphandling.

Sammanfattningsvis finner forvaltningsritten att det inte har framkommit
omsténdigheter som visar att Arbetsformedlingen har genomfort upp-
handlingen i strid med ndgon av de grundldggande gemenskapsrittsliga
principerna for offentlig upphandling eller ndgon annan bestdmmelse i
lagen. Forutsittningar for ingripande enligt 16 kap. 6 § LOU foreligger

saledes inte. Bolagets ans6kan om 6verprévning ska dérfor avslés.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan 6verklagas. Information om hur man 6verklagar finns
i bilaga 1 (DV 3109/1A LOU).

Allan Johansson

Radman

Féredragande har varit Susanna Ewerlof.
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Bilaga 1

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningsrittens beslut

ska skriva till Kammarritten i Stockholm. Skri-
velsen ska dock skickas eller limnas till fér-
valtningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningsritten inom tre veckot frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig férhandling, eller det
vid en sidan férhandling har angetts nir beslutet
kommmer att meddelas, ska dock 6verklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden for 6ver-
klagandet f6r offentlig part riknas fran den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pa
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag,

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att ptovningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar provningstll-
stind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har kommit
till,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas gar
att bedéma riktigheten av det slut som fot-
valtningsritten har kommit till,

3. detir av vikt £61 ledning av rittstillimpning-
en att 6verklagandet provas av hogre ritt, el-
ler

4. detannars finns synnerliga skil att prova
6verklagandet.

Om pr6vningstillstind inte meddelas stir f61-
valtningsrittens beslut fast. Det 4r ddtfor viktigt
att det klart och tydligt framgar av 6verklagandet
till kammarritten varfor man anser att prév-
ningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksa anges samt eventuell annan adress

dir klaganden kan nis for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare 1 malet —
och om de fortfarande ir aktuella — behover
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
petson- eller adressuppgift indras, ska 4nd-
ringen utan dréjsmal anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med upp-
gift om forvaltningsrittens namn, milnum-
mer samt dagen for beslutet,

3. de skil somklaganden anger till stéd {61 en
begiran om prévningstillstand,

4. den dndring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f4 till stind,

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

Adressen till forvaltningsritten framgir av do-
men/beslutet.

I vissa mal far avtal slutas innan tiden f6r 6vet-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mal om 6verprovaing enligt:

¢ lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

¢ lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och
posttjinster, ellex

¢ lagen (2011:1029) om upphandling pé for-
svars- och sikerhetsomradet.

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gatt frin det att ritten avgjort mélet eller upp-
hivt ettinterimistiskt beslut. I vissa fall fir avtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagande av rittens
avgorande fir inte prévas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns i 16 kapitleti de
ovan angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man 6ver-
klagar kan Nivinda Ek till forvaltningsritten.

www.domstol.se





