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BAKGRUND

Vistra Gétalandsregionen (VGR) genomfor en upphandling av Rekrytering
och relocation utldndsk vérdpersonal, dnr RS 1539-2015. Av tilldelnings-
beslut framgér att VGR avser att teckna avtal med annat bolag &n Alfa
Quality Moving AB avseende omrade 2: Relocation och med annat bolag 4n
Paragona Polska S.p. z.0.0. S.K. avseende anbudsomrade 1: Rekrytering.

YRKANDEN M.M.

Mal nr 8661-15

Alfa Quality Moving AB (AQM) yrkar att upphandlingen avseende omra-
det Relocation ska rittas pa s4 sitt att AQM:s anbud ska utvirderas. AQM

anfor i huvudsak foljande.

I tilldelningsbeslut den 5 augusti 2015 rangordnades AQM som det bista
anbudet. VGR ersatte direfter den 13 augusti 2015 beslutet avseende
Relocation genom ett nyit tilldelningsbeslut i vilket AQM:s anbud diskvali-
ficerades och orsaken angavs vara att AQM gjort sig skyldig till allvarligt
fel i yrkesutSvningen enligt 10 kap. 2 § 4 p. LOU. Bestimmelsen innebéif att
en leverantdr fdr uteslutas frén att delta i en upphandling om leveranttren
gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutdvningen och den upphandlande
myndigheten kan visa detta. Det fordras visserligen inte en lagakraftvunnen
dom for att sl fast att ett fel har begétts men den upphandlande myndighet-
en méste Atminstone gora sannolikt att leverantdren gjort sig skyldig till ett
fel som #r allvarligt och som #r relaterat till yrkesutdvningen. En automatisk
uteslutning utan en fregdende provning &r inte forenlig med EU-ritten.
VGR:s skil till uteslutningen av AQM:s anbud r ett pstaende frin Kon-
kurrensverket om overtridelse av forbudet i 2 kap. 1 § konkurrenslagen

(KL) om konkurrensbegrinsande samarbete. Vad Konkurrensverkets pasta-
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ende handlar om #r konkurrensklausulerna i tvd aktietverldtelseavtal och

om konkurrensforbudet for siljaren i dessa har for lang 16ptid for att vara
proportionellt. Konkurrensverket har infe ifrdgasatt konkurrensklausulerna
som sadana utan forekomsten av konkurrensklausuler i aktiedverlatelseavtal
4r tvirtom helt legitimt och vedertaget, oavsett om avtalsparterna &r i samma
bransch. Konkurrensverket har ocksa medgivit att ndgon dvertridelse inte
hade varit f5r handen om 15ptiden for konkurrensforbudet hade varit hogst
tvé &r. Tvisten giller en avtalsmassig teknikalitet ddr fragan 4r koncentrerad
till lingden pé konkurrensklausulen. Konkurrensverket har viickt talan vid

Stockholms tingsritt, men nigon dom har inte avkunnats.

AQM bestrider att bolaget brutit mot forbudet om konkurrensbegriansande
samarbete. Enbart det faktum att en stimning limnats in innebdr inte att
AQM har gjort sig skyldig till det som péstas. Konkurrensverkets stim-
ningsansékan #r inte ett myndighetsbeslut utan en partsinlaga i ett civilritts-
ligt mal. Ingen annan konkurrensmyndighet i Europa har heller tidigare
vickt talan p4 grund av léngden pé en konkurrensklausul, vilket visar att
Konkurrensverkets uppfattning inte har nigot stod vare sig i domstolspraxis

eller i andra konkurrensmyndigheters agerande.

AQM har motsatt sig att konkurrensklausulerna innebir en dvertridelse av
forbudet i 2 kap. 1 § KL. Konkurrensverkets stémningsansdkan har ifriga-
satts kraftigt av experter pd dmnet, bland annat av professor Ulf Bernitz.
Nagot stod for att AQM skulle gjort sig skyldig till ett allvarligt fel i yrkes-
utdvningen finns sdledes inte, utan tvirtom synes VGR ha gitt hindelserna i
forvig och fattat beslut p4 omstéindigheter som saknar grund. VGR har ge-
nom att felaktigt utesluta AQM brutit mot de grundliggande principerna om

bland annat likabehandling och transparens.

Aven for det fall det funnits grund for Konkurrensverkets péstdende utgor

den vertridelse som Konkurrensverket &syftar inte ett allvarligt fel i yrkes-
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utdvning. Begreppet yrkesutSvning tar inte sikte pA alla dtgdrder som leve-
rantdren vidtar utan enbart de som berdr just yrkesutvningen. Vad som
avses med yrkesutdvning beror pé vilken typ av verksamhet som leveranto-
ren bedriver. Inte heller &r alla Svertridelser av konkurrenstétten att anse
som allvarliga. Av EU-domstolens dom i ml C-465-11 (Forpostamélet)
framgar att allvarligt fel i yrkesutSvning &r sddana felaktiga ageranden som
inverkar p4 den aktuella aktSrens trovérdighet i professionellt avseende. I
praxis har exempel pa allvarliga fel i yrkesutdvningen varit utfirdande av
osanna fakturor, bildande av priskarteller i samband med anbudsforfarande
och dylikt. Konkurrensverkets pastdende om overtridelser bygger pa att
16ptiden for de aktuella konkurrensklausulerna &r for 1ang och att de ddrmed
inte har ett sidant nddvandigt samband med aktiedverldtelsen att det &r tilla-
tet i konkurrenshinseende. Den aktuella fragan &r ddrmed synnerligen be-
gransad och handlar rétteligen om ett allmént avtalsvillkor vid ett bolagsfor-
virv dér regelverket och praxis inte 4r tydligt och forutségbart. Det &r inte
att jimstilla med att AQM skulle ha vidtagit konkreta och aktiva rittsliga
tveksamma atgirder i verksamheten utan handlar i s fall om en missbe-

démning av hur manga ar en konkurrensklausul kan gilla.

Den péstadda Svertrédelsen har Sverhuvudtaget ingen koppling till den
verksamhet som AQM bedriver eller till bolagets anbud till VGR eller i na-
got annat anbudsférfarande och hade &ven i ovrigt saknat betydelse for
AQM:s trovirdighet i professionellt avseende. En overtridelse av lingden
pa en konkurrensklausul utgér inte heller ett allvarligt brott i konkurrens-
hinseende och siledes inte heller ett allvarligt fel i yrkesut6vning. Det pa-
stddda felet dr sammantaget inte av den karaktéren att det medfor rétt for en
upphandlande myndighet att tillampa uteslutningsgrunden i 10 kap. 2 § 4
punkten LOU.

Om AQM inte hade uteslutits skulle bolaget ha tilldelats kontraktet for
Relocation. AQM har darfor lidit skada av VGR:s felaktiga handldggning.
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VGR:s brott mot LOU tar inte sikte p det konkurrensuppstkande skedet,

varfor rittelse av utvirderingen #r en tillréicklig atgéird.
VGR bestrider AQM:s anstkan och anfor i huvudsak foljande.

VGR har inte agerat i strid med de grundliggande principerna ilkap. 9§
LOU eller ndgon annan bestimmelse i lagen. Av Konkurrensverkets stdm-
ningsanstkan framgar att AQM har ingétt i ett konkurrensbegrinsande sam-
arbete. VGR anser att begreppet konkurrensbegriinsande samarbete inte en-
bart avser rena karteller utan dven omfattar andra typer av samarbeten som
riskerar att negativt paverka eller snedvrida konkurrensen. VGR anser dértill
att AQM, genom att i sitt kopeavtal skriva in en oskiligt 1dng konkur-
rensklausul och p4 sd vis minimera konkurrensen avseende utrikes bohags-
flyttningar, har pa ett medvetet sétt hindrat konkurrensen pd marknaden.
Genom att agera i strid med 2 kap. 1 § KL har AQM gjort sig skyldiga till

allvarligt fel i yrkesutSvningen.

Som st6d for att VGR uppfyller kravet pé att visa att sddant allvarligt fel
foreligger hanvisar VGR till vad Stockholm Stad anférde och som dven
Forvaltningsritten i Stockholm instdmde med i mal nr 30380-14. Dir utta-
lade Stockholm Stad foljande. ”Av Konkurrensverkets prioriteringspolicy
framgar det att renden som géller allvarliga problem eller foreteelser ska
prioriteras. Beslutet att vicka talan forutsitter att verket inom ramen for sin
konkurrenstillsyn och utiftén sin expertkompetens har beddmt att det dr
fraga om en allvarlig vertridelse, annars hade talan inte vickts. Nir en till-
synsmyndighet har fattat beslut om att vicka talan av aktuellt slag médste en
upphandlande myndighet utga frén att det #r sannolikt att en leverantdr som
ir foremal for talan har gjort sig skyldig till ett allvarligt fel i yrkesut6v-
ningen.” Férvaltningsritten ansig att det mot bakgrund av ovanstiende var
klarlagt att Stockholms Stad gjort sannolikt att motparten hade gjort sig
skyldig till allvarligt fel i yrkesutSvningen.
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1 HFD 2013 ref. 61 konstateras att en leverantdr kan uteslutas till foljd av
vad som kommit fram av ett inte lagakraftvunnet omprovningsbeslut fran
Skatteverket. Den upphandlande myndigheten ska inte behdva avvakta att
de forhallanden som ligger till grund for uteslutning i sig avgdrs genom ett
lagakraftvunnet avgérande frin myndighet eller domstol. I samma dom utta-
lade HED att den aktuella bestimmelsen bor tolkas sa att det for uteslutning
av leverantor pa grund av allvarligt fel i yrkesutdvningen &r tillrickligt att
den upphandlande myndigheten gor sannolikt att leverantdren gjort sig

skyldig till sédant fel.

VGR anser att AQM medvetet har begriinsat konkurrensen pé marknaden
avseende utrikes bohagsflyttningar for att sjilva stérka sin andel inom den

marknaden och det f&r anses innefattas i bolagets yrkesutévning.

Sammantaget anser VGR att det mot bakgrund av Konkurrensverkets stim-
ningsanstkan, vilken kommit till VGR:s kidnnedom efter att tilldelningsbe-
slut har meddelats, finns grund for att utesluta AQM fran upphandlingen.
VGR har gjort en beddmning i det enskilda drendet av innehallet i Konkur-
rensverkets stimningsansokan och d& kommit fram till att bolaget har gjort
sig skyldigt till alivarligt fel i yrkesutSvningen. Mot bakgrund av vad som
anges i 10 kap. 2 § 4 p. LOU finns det didrmed skil att utesluta AQM.
Eftersom detta #ven framgatt tydligt av anbudsinbjudan har bestutet att
utesluta AQM inte sttt i strid med principerna om transparens, likabehand-

ling eller proportionalitet.

AQM anfdr i yttrande tilliggsvis i huvudsak foljande. AQM har ritteligen
p4 goda grunder agerat utifran att klausulernas 16ptid 4r motiverade och
ddrmed godtagbara. Nagot uppsét eller ndgon medvetenhet fran AQM:s sida
avseende konkurrensbegrinsande atgiirder har siledes aldrig forekommit.
Forvaltningsritten i Stockholms uttalande i mal nr 303 80-14 att en tillsyns-

myndighets beslut att vicka talan 4r detsamma som att det 4r sannolikt att

8661-15
8988-15
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foretaget som stimningsansdkan avser har gjort sig skyldig till en overtré-
delse 4r anmérkningsvirt. Férvaltningsrétten har uppenbarligen forbisett att
Konkurrensverkets uppfattning inte har négon réttsverkan i sig och domsto-
lens instillning strider mot grundliggande réttsprinciper. Domen har inte
gverklagats och saknar prejudikatsvirde. VGR:s hinvisning till domen ska

l3imnas utan avseende.

HFD 2013 ref, 61 avsag ett omprévningsbeslut fran Skatteverket dér Skatte-
verket, till skillnad fran Konkurrensverket i aktuellt mil, hade en beslutande
funktion, dir bestutet kunde verkstillas. Innebdrden och rittsverkan av
Skatteverkets beslut kan séledes inte pa nigot sitt jaimst4llas med Konkur-
rensverkets stdmningsanstkan, Avgorandet frén HFD dr ddrmed inte till-

lampligt i nu aktuellt fall.

Konkurrensverkets stimning ir inte ett bevis for att AQM har ingétt ett
konkurrensbegrinsande samarbete. Konkurrensverkets subjektiva uppfatt-
ning kan dérmed inte per automatik ldggas till grund for ett beslut om for-
kastande enligt LOU. Konkurrensverket har i beslut dnr 445/2000 medgivit
att vad som ir tillaten giltighetstid inte har faststillts utan att den godtagbara
16ptiden for konkurrensforbud maste beddmas fran fall till fall och kan
uppga till mer in fem &r om det finns godtagbara skil. Konkurrensverkets
grunder for att viicka talan maste kraftigt ifrégasittas och VGR har dérfor
inte, genom hénvisning till Konkurrensverkets stimningsansdkan och inne-
hallet i den, gjort sannolikt att AQM har gjort sig skyldigt till allvarligt fel i

yrkesutSvningen.
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Mal nr 8988-15

Paragona Polska S.p. z.0.0. S.K. (Paragona) yrkar i forsta hand att upp-
handlingen ska rittas pa s sitt att en ny utvérdering gors dér Paragonas
anbud 2 (onlineanbudet) kvalificeras och rangordnas som etta och i andra

hand att upphandlingen ska goras om. Paragona anfor i huvudsak foljande.

Paragona har limnat tv4 separata och helt fristiende kompletta anbud avse-
ende anbudsomrade 1, Rekrytering. Bigge anbuden innehaller identiska
beskrivningar f6r delprocesserﬁa rekrytering och relocation. Vad giller del-
processen utbildning innehéller anbuden samma utbildningsmetoder, ndmli-
gen klassrumsbaserad utbildning (campusutbildning) och onlineutbildning.
Skillnaden, vad giller beskrivningarna av delprocessen utbildning i anbu-

den, #r proportioner. Samma referensuppdrag har lémnats for bada anbuden.

VGR har inte stéllt krav pé vilken utbildningsmetod eller kombination av
utbildningsmetoder leverantdren ska anvéinda sig av. Onlineanbudet rang-
ordnades som etta i det forsta tilldelningsbeslutet men i det nya tilldelnings-
beslut har VGR beslutat att diskvalificera Paragonas onlineanbud eftersom
VGR anser att Paragonas referenser inte uppfyller kravet pd att referensper-
sonerna ska kunna uttala sig om hur vil bolaget uppfyllt tidigare uppdrag,
att bada referensuppdragen avser uppdrag med utbildning pé campus och att
referensuppdraget inte motsvarar det omrdde Paragona limnat anbud pa,
onlineutbildning. Anbudet uppfyller dock de stillda kraven och ska vid en
ny utvirdering aterigen rangordnas som etta. Genom att diskvalificera anbu-
det har VGR agerat i strid med likabehandlings-, transparens- och proport-

ionalitetsprinciperna.

En upphandlande myndighet far endast kontrollera och utvirdera anbud uti-
fran forfragningsunderlagets krav. Det ir inte tillatet att ldgga till eller ju-
stera krav efter anbudstidens utging och ldgga detta till grund for att diskva-
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lificera ett anbud. VGR:s motivering att diskvalificera Paragonas onlinean-
bud visar att VGR #ndrat i referenskraven. Detta kan enkelt konstateras ge-
nom att jamfora VGR:s motivering med punkterna 5.1 och 5.1.1 i anbudsin-
bjudan. Paragona har i sitt anbud angett det antal referensuppdrag avseende
rekrytering, sprak och relocation sofn VGR har krivt. Paragonas referens-
personer har en direkt koppling till referensuppdragen och de ir av liknande
art som det uppdrag som nu upphandlas. Referenspersonerna fran VGR har
under fyra &rs tid fatt likare levererade av Paragona och referenterna &r vil-
digt néjda. Olyckligtvis forefaller VGR dock vara av uppfattningen att refe-
renspersonerna for de referensuppdrag som Paragona limnat i onlineanbudet
inte kan uttala sig om hur vil Paragona uppfyllt tidigare uppdrag. VGR:s
synsitt dr uppenbarligen att referenspersonerna inte har haft kinnedom om
resultatet av utbildningen med de metoder som Paragon dmnar anvinda sig
av i uppligget som beskrivs i onlineanbudet. VGR synes vara av uppfatt-
ningen att referenspersonerna enbart kan uttala sig om sddana uppdrag som
bygger pa den metod Paragona beskriver i sitt andra anbud (campusanbu-
det). Detta synsitt ger uttryck for en felaktig tolkning av referenskravet.
Enligt VGR:s synsitt maste de referensuppdrag som anges till sitt innehall
vara identiska med det uppligg som anbudsgivare offererar i sitt anbud. Om
kravet tolkas och tillimpas pa det satt som VGR har gjort &r kravet kraftigt
Kkonkurrenshimmande och oproportionerligt. Angivna referenspersoner kan
uttala sig om hur vél Paragona uppfyllt tidigare uppdrag. Om det, &ven om
s4 inte framgér av forfragningsunderlaget, ska forstas som att det &r ett krav
att referenspersonerna i angivna referensuppdrag ska kunna uttala sig om en
sadan utbildningsmetod, eller kombination av utbildningsmetoder, som an-
budsgivaren erbjuder i sitt anbud uppfyller onlineanbudet ett sadant krav.
Vad giller rekrytering och relocation kénner referenspersonerna vil till
Paragonas formaga. Skillnaden mellan Paragonas béda anbud #r proportion-
erna av delprocessen utbildning. Referenspersonerna har erfarenhet av savil
campus- som onlineutbildning och kan foljaktligen uttala sig om detta. Kan-

didaterna i de limnade referensuppdragen har de facto genomgatt savil on-
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line- som campusutbildning. Paragona har sammantaget, i sitt nuvarande
uppdrag gentemot VGR (dér referensuppdragen himtats frin), anvint sig av
onlineutbildningen i stor utstrickning. Hela den forberedande delen gors
online liksom den viktiga slutfasen. Att som VGR hévda att bada referens-
uppdragen endast avser uppdrag med campusutbildning 4r siledes missvi-
sande. Referenserna belyser att Paragona har de relevanta kunskaper och

erfarenheter som onlineanbudet avser.
VGR bestrider Paragonas ansokan och anfor i huvudsak foljande.

VGR har inte agerat i strid med de grundléggande principerna ilkap.9§
LOU eller ndgon annan bestimmelse i samma lag. I campusanbudet anges
det att efterfrgad utbildning offereras med en blandning av 12 veckors
campusutbildning och 14 veckors onlineutbildning. I Paragonas onlinean-
bud offereras en utbildning dir Paragona anger att en “mycket begrinsad
utbildningsmodul sker pd campus”. Paragona har som komplettering till sina
anbud #ven uttryckt i en friga i Fragor och svar att det finns nackdelar med
att enbart bedriva onlineutbildning, att bortfallet av kandidater &r stor ef-
tersom motivationen minskar genom att kandidaterna tvingas behélla sina
tidigare arbeten och inte kan koncentrera sig pé sprakutbildningen. De har
dartill i samma fraga anfort att det i praktiken blir om&jligt att garantera
samlad leverans av grupper infér kommande introduktionsutbildning pa
arbetsplatsen i Sverige och att leveranstiden formodas mangdubblas samt att
flera internationella underskningar visar att kvaliteten med enbart onlineut-
bildning ir betydligt samre #n vid till exempel blandad modell. Trots detta
har Paragona valt att offerera en onlineutbildning for att ha stérre chans till
att tilldelas avtal. Precis som Paragona anfor har inte VGR specificerat i
forfragningsunderlaget vilken utbildningsmetod som ska anviindas. [ sitt
svar till Paragonas ovan nimnda friga angav VGR att kravet pé att kandida-
terna ska uppfylla den kravstillda spréknivan kvarstod, oavsett utbildnings-

metod. Denna instillning har VGR haft genom hela processen och har déar-

10
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for inte uteslutit Paragonas anbud grundat pé vilken utbildningsmetod som

offererats.

I Anbudsinbjudan anges det under punkten 5.1 ett antal krav pa referenser-
na. Dér anges bland annat att anbudsgivarens referensuppdrag ska belysa att
anbudsgivaren har relevanta kunskaper och erfarenhet som anbudet avser.
VGR har i detta krav uttryckt att det som efterfrigas dr ett uttalande angé-
ende anbudsgivarens forméga och kapacitet att utfora det som nu offereras i
anbudsgivarens anbud (jfr Kammarritten i Stockholms avgdrande i mal nr
3582-09). VGR har stilit ett antal krav pa vad referenserna ska kunna uttala
sig om. Vid kontakt med Paragonas referenser har det kommit fram att de
enbart har haft avtal med Paragona i friga om den utbildningsmetod som
offereras i bolagets campusombud. Det har dédrmed inte varit mgjligt att ut-
tala sig om Paragonas forméga avseende onlineutbudet. Férutom referenser-
nas beddmning av campusutbildningen har &ven en kommentar limnats som
uttryckt att sprakundervisningen i form av intensivkurs pa campus &r ex-
tremt nodvindigt eftersom det krévs att det ska gé att sikerstilla att kandida-

terna kan utova sitt yrke direkt i anslutning till kursen.

Eftersom de aberopade referenserna inte har haft nagon erfarenhet av det
som offereras i onlineanbudet har det inte heller kunnat uttala sig om annat
sn vad som offereras i campusanbudet. Till foljd av att det handlar om tvé
olika utbildningsmetoder dr det inte finns nigra referenser som kan uttala
sig angéende onlineanbudet har det inte varit mojligt att tillimpa dberopade
referenser for bada anbuden. Eftersom efterfragade uppgifter inte har kunnat

limnas #r kravet pa att limna referenser i onlineanbudet inte uppfylit.

Denna brist i friga om att referenserna inte har ndgon erfarenhet av det som
offereras i onlineanbudet kom till VGR:s kiinnedom forst efter att tilldel-
ningsbeslutet meddelats. Genom att kontrollera uppgifterna med dberopade

referenser var det ett korrekt beslut att meddela nytt tilldelningsbeslut. Na-
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gon forindring pa det sitt som Paragona pastr, i form av #ndrad tolkning
av kvalificeringskraven, foreligger inte och har inte heller visats av Para-

gona.
Paragona anfor i yttranden tilliggsvis i huvudsak foljande.

Bada Paragonas anbud avser blandande utbildningsmetoder. Av VGR:s ytt-
rande ges intrycket att Paragonas ena anbud endast, vad giller utbildnings-
delen, omfattar campusutbildning och att det andra anbudet omfattar endast
onlineutbildning. Detta dr inte korrekt. Varje rekryteringsprojekt, oavsett
proportioner/fSrdelning mellan campus- och onlineutbildning, inleds alltid
med onlineundervisning. Detta paborjas si snart Paragona har bedémt att
kandidaten kan vara relevant, det vill séga innan anstillningsintervju hos

bestillaren.

Den fraga Paragona stillt till VGR &r inte en komplettering till anbudet utan
stilldes innan anbudstidens utgang. Syftet med frigan var att fa till en for-
andring av grunderna for tilldelning pa s& sitt att priset skulle f4 en mindre
betydelse i utvérderingen. Genom att efter anbudstidens utgang ligga in-
formationen som erhdlls genom Paragonas fraga till grund for att diskvalifi-
cera Paragonas anbud pd ett allvarligt sitt Svertrétt transparens-, likabehand-

lings- och proportionalitetsprinciperna.

Det finns ingenstans i den bilaga med VGR:s fragor till referenspersonerna
fragor med innebdrden att referenspersonerna ska uttala sig om anbudsgiva-
rens formaga och kapacitet att utfora den utbildningsmetod, eller den bland-

ning av utbildningsmetoder, som anbudsgivaren uppgett i sitt anbud.

Att de tidigare utbildningar som genomfdrts i referensuppdragen har bestatt
av sivil campus- som onlineutbildning styrks av till yttrandet bilagda ut-

bildningsplaner for kurserna som bedrivits inom ramen for referensuppdra-
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gen. Onlineutbildningen har tidsméssigt utgjort ca tvé tredjedelar av utbild-
ningstiden. Det m4 vara s att referenserna har en mer personlig erfarenhet
av campusutbildningen. Detta eftersom de bestkt campus under utbildnings-
tiden. I onlineutbildningen har dock referenspersonerna ocksa varit involve-
rade varfor referenspersonerna kan uttala sig om Paragonas kompetens och
forméga att bedriva onlineutbildning. Referenterna har sett vilutbildade 18-
kare som gatt Paragonas utbildning och de har sjdlva sett hur professionella
Paragona har varit pi campus. Att referenterna inte har samma fordjupade
inblick i hur onlineutbildningen i detalj har bedrivits &r inte mirkligt och
innebiir pa intet sitt att referenterna inte kan uttala sig om Paragonas for-

maga och kapacitet att utfora det som nu offereras.

VGR har dragit felaktiga slutsatser utifrén referenssvaren. Det anges ingen-
stans i det dokument referenten har gett in att referenten inte kan uttala sig
om en sidan blandning av utbildningsmetoder som Paragona erbjuder. Det
forefaller som att VGR endast inhéimtat en ifylld referensfrigebilaga fran en
referent, trots att anbudsgivare har haft att ldmna tva referenser. Om nagon
osiikerhet radde borde VGR ha inhéimtat ett uttalande dven frén den andra

referenten.

Om forvaltningsritten skulle finna att grund for réttelse inte foreligger yrkar
Paragona att upphandlingen avseende Anbudsomréde 1 gérs om. Om det
ska forstas som ett obligatoriskt krav att anbudsgivare i sitt anbud ska ange
referensuppdrag som #r identiska med det uppldgg som anbudsgivaren er-
bjuder i sitt anbud &r ett sidant krav som inte dr forenligt med proportional-
itetsprincipen. Ett sidant krav verkar direkt konkurrenshdmmande eftersom
ett sidant krav forhindrar naturlig verksamhetsutveckling och hindrar an-
budsgivare frén att offerera ett sa ekonomiskt fordelaktigt anbud som mdj-
ligt utifrdn forfragningsunderlagets krav och forutsittningar. Det har inte

heller framgatt av forfragningsunderlaget att en anbudsgivare ska ange refe-
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renser med identiska uppdrag, vilket i sé fall strider mot proportionalitets-

principen (jfr 5.9).

Angivna referensuppdrag styrker vél Paragonas erfarenhet inom det omrade
som anbudet avser. VGR har gjort en alltfor langtgiende tolkning av stdllda
referenskrav, en tolkning som saknar stod i forfragningsunderlaget. Av det
referensomddme Paragona fatt ta del av ges Paragona hogsta betyg/bista
omdome pa samtliga frigor. Referensfrageformulédret anger ingenstans att
referenserna ska uttala sig om den utbildning som offereras i anbudsgiva-
rens anbud. Att hivda att detta #r ett obligatoriskt krav, och tillimpa “kra-
vet” for att diskvalificera Paragonas anbud, visar pé ett uppenbart sitt att
VGR pé ett otilldtet sitt lagt till ett obligatoriskt krav efter anbudstidens
utgang. Det framgér ingenstans att referensen ska uppge om referensen har
négon erfarenhet av den utbildning som offereras i anbudet. Referensen har
uppenbarligen kunnat uttala sig om slutresultatet av utford tjdnst och hur
kandidaten klarar sig sprakmissigt vid ankomst eftersom Paragonas referens
limnat hogsta betyg for dessa delar. VGR har inte styrkt pastdendet att det
vid kontakt med referenserna kommit fram att de inte har nigon erfarenhet
av den utbildning som offereras i anbudet. Det far anses vara klarlagt att
referenterna de facto har erfarenhet av Paragonas onlineutbildning vilket de

ocksé intygar.

VGR anfor i yttranden tillggsvis i huvudsak fljande.

VGR har i tilldelningsbeslut, i kontakt med Paragona och i tidigare yttrande
uppgett att det &r kravet i Anbudsinbjudan punkt 5.1 som Paragona inte upp-
fyller. I det aktuella kravet anges bland annat att anbudsgivarens referens-
uppdrag ska belysa att anbudsgivaren har relevanta kunskaper och erfaren-
heter som anbudet avser. Eftersom Paragona inte har kunnat visa nigon re-

ferens som har kunnat uttala sig om den utbildning som offereras i onli-
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neanbudet har kravet inte ansetts vara uppfyllt. Nagon foréindrad tolkning av

kravet har inte skett.

Vid kontakt med referenserna har det kommit fram att de inte har nagon
erfarenhet av den utbildning som offereras i onlineanbudet. Detta medfor att
oavsett vilken fordelning Paragona hinvisar till har detta inte varit mojligt
for referenserna att besvara flera av referensfrgorna. Exempel pd dessa
brister r att referensen inte kan uttala sig angdende hur slutresultatet av
utfsrd tjénst var da de enbart nyttjat den utbildningsmetod som offererats i
campusanbudet. Inte heller har det varit mdjligt for referensen att svara pé
hur kandidaten klarar sig sprakméssigt vid ankomst da inte heller denna
erfarenhet fran onlineanbudet finns hos dberopad referens. Sammantaget
framgér det tydligt att d& ingen av de aberopade referenserna har tagit del av
den utbildningsmetod som offereras i onlineanbudet har inte kravet pé att

l#mna referens for det aktuella anbudet kunnat uppfyllas.

VGR motsitter sig de intyg Paragona gett in som handlar om dess referen-
ser. Paragona har begirt ett intyg av personernas erfarenhet av nu pagdende
avtal. Detta 4r inte samma utbildning som Paragona har offererat i sitt onli-
neanbud. Den anstillde har dérmed inte erfarenhet av den typ av onlineut-
bildning som nu offereras i pdgdende upphandling. Det avtal som VGR och
Paragona har idag och som #r det som referenserna kan uttala sig om &r i
stillet den som erbjuds i campusanbudet. Det innebir att referensen inte kan
uttala sig eller besvara flera av de referensfragor som stéllts varfor kravet pa
referenser avseende onlineanbudet inte dr uppfyllt. VGR:s instéllning styrks
av information fran de anstillda som signerat Paragonas intyg att de varken
hade kinnedom om pagiende Sverprovning eller de tvé olika typer av anbud
som Paragona har offererat. Referenserna har allts& enbart uttalat sig om sin
erfarenhet av vad som offereras i Paragonas campusanbud. Detta innebir att
intygen helt saknar virde vad giller referensernas erfarenhet av det offere-

rade onlineanbudet. VGR vidhaller att Paragona inte har limnat ndgon refe-
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rens som har erfarenhet av den typ av utbildning som Paragona offererar i
sitt onlineanbud. Att referenserna har erfarenhet av den del av onlineutbild-
ning som ingar i campusanbudet &r inte likviirdigt med den utbildning som
erbjuds genom onlineanbudet. Eftersom sidan referens saknas #r kravet inte

uppfyllt och Paragona har dérfor inte kunnat kvalificera sig.
SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Tillimpliga bestimmelser m.m.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantdrer
pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomf6ra upphand-
lingar pé ett Sppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om domse-

sidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 6 § LOU framgar att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller nagon annan be-
stimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantSren har lidit eller
kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska goras om

eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts.

Enligt 10 kap. 2 § 4 punkten LOU fér en leverantdr uteslutas fran att delta i
en upphandling, om leverantdren har gjort sig skyldig till allvarligt fel i yr-

kesutdvningen och den upphandlande myndigheten kan visa detta.

12 kap. 1 § KL anges att sidana avtal mellan foretag som har till syfte eller
resultat att hindra, begriinsa eller snedvrida konkurrensen pa marknaden pa

ett mirkbart sitt r forbjudna, om inte annat foljer av denna lag.
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Utredningen

I anbudsinbjudan anges bland annat foljande.

5.1.1 Referensuppdrag

Anbudsgivare ska i sitt anbud ange minst tva (2) relevanta referensuppdrag
motsvarande de omraden som avses i denna upphandling — rekrytering av
utlindska specialistlikare/Relocation. Referenserna ska finnas tillgéngliga
och tala svenska/engelska. De méste ha en direkt koppling till upphandling
av liknande art.

Anbudsgivarens referensuppdrag ska belysa att anbudsgivaren har relevanta

kunskaper och erfarenheter som anbudet avser.

Forvaltningsrdttens bedomning

Mdal nr 8661-15

VGR har diskvalificerat AQM:s anbud frin upphandlingen med hénvisning
till att det bolaget gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutSvningen enligt
10 kap. 2 § 4 p. LOU. VGR héinvisar till att Konkurrensverket ldémnat in en
stimningsansokan i vilken anfors att AQM har dvertrdtt forbudet i 2 kap.

1 § KL och EUF-fordraget mot konkurrensbegrinsande samarbete genom
att inga avtal som haft till syfte eller resultat att hindra, begrinsa eller sned-
vrida konkurrensen pa marknaden pa ett mirkbart sitt. AQM anser att bola-

get inte har gjort sig skyldigt till allvarligt fel i yrkesutdvningen.

Fér att utesluta en leverantdr 4r det tillrickligt att den upphandlande myn-
digheten gor sannolikt att en leverantor har gjort sig skyldig till allvarligt fel
i yrkesutdvningen. Det krévs inte nigon lagakraftvunnen dom avseende det

allvarliga felet i yrkesutSvningen och en leverantor kan uteslutas till f6ljd av
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vad som kommit fram av ett inte lagakraftvunnet omprévningsbeslut fran
Skatteverket (se EU-domstolens mal C-465/11 Forposta SA och HFD 2013
ref. 61).

Forvaltningsritten konstaterar att det i beaktandesats 43 i ingressen till det
direktiv som ligger till grund for LOU (Europaparlamentets och radets di-
rektiv 2004/18/EG) anges Svertrddelse av just konkurrenslagstiftning som
exempel p allvarligt fel i yrkesutSvningen. Férvaltningsritten anser att den
typ av overtriddelse av forbudet mot konkurrensbegrinsande samarbete som
VGR anfor att AQM har gjort sig skyldig till, genom att anvinda sig av
Konkurrensklausuler med for lang 16ptid for att vara proportionellt, kan ut-
gora ett allvarligt fel i yrkesutévningen, som kan ligga till grund for uteslut-

ning i upphandlingen.

Fragan #r hirefter om VGR har gjort sannolikt att AQM har gjort sig skyl-
dig till allvarligt fel i yrkesutovningen. F srvaltningsritten konstaterar att det
vid tidpunkten fér VGR:s besluta om att fatta ett nytt tilldelningsbeslut och
da utesluta AQM ur upphandlingen inte fanns négon dom utan enbart
Konkurrensverkets stimningsansokan. Forvaltningsrétten anser att en till-
synsmyndighets beslut att véicka talan av aktuellt slag fir anses innebéra att
det kan betraktas som sannolikt att foretaget som stimningsansokan avser
har gjort sig skyldig till 5vertridelsen och att Konkurrensverkets beslut att
viicka talan i detta avseende far anses jimforbart med ett inte lagakraftvun-
net omprovningsbeslut fran Skatteverket (jfr HFD 2013 ref. 61). Mot denna
bakgrund anser forvaltningsritten att VGR har gjort sannolikt att AQM har
gjort sig skyldig till ett allvarligt fel i yrkesutovningen. Vad AQM har anfort

foranleder ingen annan bedomning. AQM:s ansGkan ska dérfor avslas.
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Mal nr 8988-15

En av huvudprinciperna enligt LOU ér att anbud som inte uppfyller forfrag-
ningsunderlagets krav inte ska beaktas vid utvérderingen. Krav som anges i
forfragningsunderlaget méste sdledes vara uppfyllda for att den upphand-
lande myndigheten ska kunna préva anbudet. VGR har diskvalificerat Para-
gonas anbud frin upphandlingen med motiveringen att Paragona inte upp-
fyller stillda krav avseende referenser. Paragona anser att anbudet uppfyller

de krav som stillts i upphandlingen.

Enligt anbudsinbjudan punkt 5.1.1 méste referenserna ha en direkt koppling
till upphandling av liknande art och anbudsgivarens referensuppdrag ska
belysa att anbudsgivaren har relevanta kunskaper och erfarenheter som an-
budet avser. Forvaltningsritten konstaterar att de referensuppdrag Paragona
har angett i stort hrror sig till det som nu upphandlas inom anbudsomrade

1, Rekrytering. Férvaltningsritten anser att det inte gér att tolka kravet sd
som att det enbart 4r referensuppdrag identiska med det uppdrag som anbu-

det avser som far ldmnas.

I malet har kommit fram att Paragona i upphandlingen har kommit in med
tva anbud och att skillnaden mellan dessa bestar i att proportionerna av de-
larna campusutbildning och onlineutbildning skiljer sig at. I det anbud som
benimnts som onlineanbudet framgar att Paragona tillhandahéller en mycket
begrinsad utbildningsmodul pa campus. I det andra anbudet, campusanbu-
det, framgar att kérnan i utbildningen utg6rs av den campusbaserade studiet-
iden som sker under ett antal manader. Det ér klarlagt att sdvél campus- som

onlineutbildning ingar som delar i respektive anbud.

Paragona anser att stéllda krav i upphandlingen dr uppfyllda och har i mélet
kommit in med intyg frin referenserna dér det framgr att dessa dr medvetna

om att en stor del av utbildningen som Paragona har bedrivit i aktuella refe-
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rensuppdrag har genomforts online och att de ddrmed har erfarenhet av Pa-
ragonas onlineutbildning. Paragona har ocksé kommit in med utbildnings-
planer for ldmnade referensuppdrag dir det framgér att de tidigare uppdra-
gen omfattat en stor del onlineutbildning. VGR har varit i kontakt med refe-
renserna och har & sin sida anfort att referenserna, som ocksa #r anstillda
inom VGR, endast har erfarenhet av nu pigdende avtal och att det inte ror
sig om samma slags utbildning som Paragona har offererat i sitt onlineanbud
utan att det som referenserna har erfarenhet av dr sidan utbildning som offe-

reras i Paragonas campusanbud.

Forvaltningsritten anser att det, utifrin den utredning som har presenterats i
malet, saknas skil att ifrdgasitta att de referenser Paragona har limnat har
en sadan direkt koppling till upphandlingen som krivts. Eftersom dven de
tidigare referensuppdragen innehallit stora delar onlineutbildning finns det
inte heller skil att ifrigasitta att de aktuella referenserna har mojlighet att
uttala sig om Paragona har de relevanta kunskaper och erfarenheter som

onlineanbudet avser.

Mot denna bakgrund star det klart att VGR inte haft fog for sitt beslut att
diskvalificera Paragonas anbud och att bolaget lidit skada ddrav. Eftersom
bristen i VGR:s forfarande inte hénfor sig till upphandlingens konkurrens-
uppsokande skede bedms réttelse vara en tillesicklig atgard (jfr Hogsta for-
valtningsdomstolens avgtrande RA 2005 ref. 47). Forvaltningsritten finner
mot denna bakgrund att upphandlingen ska réttas pa s4 sitt att utvdrderingen
av inkomna anbud som uppfyller stillda krav ska géras om, varvid Parago-

nas anbud tillats delta.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (DV 3109/1 B LOU)

Wetn V | Q)OM\Q

Maria Jolfors etert

Radman

Foredragande i mélen har varit foredragande juristen Markus Zander.



DV 3109/1B LOU » Producerat av Domstolsverket * 2015-08

Bilaga 1

g8 SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill &verklaga férvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Géteborg. Skri-
velsen ska dock skickas eller limnas till for-
valtningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till f6valt-
ningstitten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet hat
meddelats vid en muntlig féthandling, eller det
vid en sidan férhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock &verklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden f6r Sves-
klagandet for offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for Sverklagandet infaller pd
161dag, sondag eller helgdag, midsommarafion, '
julafton eller nyirsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett dverklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
stind om

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

il

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas gir
att bedéma riktigheten av det shut som 61~
valtningsritten har kommit till,

3. det dr av vikt for ledning av rittstillimpning-
en att Sverklagandet prbvas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns syanexliga skil att préva
dverklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir for-
valtningsrittens beslut fast. Det 4r ditfor viktigt
att det klart och tydligt framgir av Gverklagandet
till kammarritten vatfr man anser att prov-
ningstillstind bor meddelas.

skrivelsen med Sverklagande ska innehélla

1. Klagandens petson-/organisationsnummet,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandeas arbetsplats
ska ocksd anges samt eventuell annan adress

diir klaganden kan n3s for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i milet —
och om de fortfarande ir aktuella — behdver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till atbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
petson- eller adressuppgift dndras, ska dnd-
tingen utan drdjsmil anmilas till kammarrdt-
ten.

2. den dom/beslut som &vetklagas med upp-
gift om fSrvaltningsrittens namn, malnum-
mer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d £6r en
begiran om prévningstillstind,

4. den indring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill fa till stind,

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

Adressen tll forvaltningsritten framgar av do-
men/beslutet.

I vissa ml fir avtal slutas innan tiden f&r Sver-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mil om &verprovning enligt:

e lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

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

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

I de flesta fall fir avtal slutas niir tio dagat hat
gitt frin det att riitten avgjort milet eller upp-
hiivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir avtal
slutas omedelbart. Ett éverklagande av rittens
avgbrande fir inte provas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns i 16 kapitlet i de
ovan angivna lagama.

Behover Ni fler upplysningar om hur man &ver-
klagar kan Ni vinda Er till frvaltningsritten.

www.domstol.se



