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KAMMARRATTENS AVGORANDE
Kammarritten avslar 6verklagandet.

Kammarréttens interimistiska beslut den 14 mars 2016 upphér ddrmed att

giélla.

YRKANDEN M.M.

Alfa Quality Moving AB yrkar att upphandlingen savitt avser omradet
”Relocation” ska réttas pa sa sétt att utvérderingen gérs om och anbudet

frin bolaget utvirderas. Bolaget anfor bl.a. foljande. Forvaltningsritten har
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forbisett att Konkurrensverket inte 4r en beslutande myndighet.
Stimningsansdkan fran Konkurrensverket 4r endast en partsinlaga i eft
tvistemal. Forvaltningsritten har dven forbisett att det aktuella
konkurrensmalet .endast avser lingden pa konkurrensklausuler. Fragan har
inte tidigare provats och kan inte jdmforas med en provning av exempelvis
anbudskarteller. Aven om det inte krévs en lagakraftvunnen dom for att den
upphandlande myndigheten ska kunna gora sannolikt att ett allvarligt fel i
yrkesutévningen har begatts, kan man inte per automatik utesluta en
anbudsgivare pa grund av en stiimningsansékan fran Konkurrensverket. En
provning utifran omstéindigheterna i varje enskilt fall méste goras. Det &r
den upphandlande myndigheten som har bevisbordan for att anbudsgivaren
gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutGvningen. Om en
stdamningsansokan fran Konkurrensverket i sig skulle vara tillréickligt for att
den upphandlande myndigheten ska ha uppfyllt sin bevisborda, innebér det
att anbudsgivaren kommer att vara frintagen méjligheten att tilldelas
upphandlingskontrakt under hela den tid som den konkurrensrittsliga
provningen pagar. Forvaltningsréttens tillimpning innebér att en
anbudsgivare drabbas av en pataglig skada under en lang tid, oavsett om
anbudsgivaren &r skyldig till en konkurrensdvertridelse. Tingsrétten har

dessutom numera limnat Konkurrensverkets talan utan bifall.

Vistra Gotalandsregionen anser att 6verklagandet ska avslas och anfor bl.a.
fsljande. Regionen har inte agerat i strid med de grundldggande principerna
i 1 kap. 9 § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, férkortad LOU.
Vid tiden for kvalificering av inkomna anbud fick regionen kéinnedom om
att Konkurrensverket ldmnat in en stimningsansokan gillande dvertridelse
av konkurrenslagen. Regionen bedémde att bolaget genom sitt agerande
gillande konkurrensklausulen gjort sig skyldigt till allvarligt fel i
yrkesutvningen. Det finns inte négot krav pé en lagakraftvunnen dom och
en sadan ska inte behdva avvaktas for att den upphandlande myndigheten
ska kunna fatta ett beslut om uteslutning. Hinsyn ska tas till Konkurrens-
verkets prioriteringspolicy, varfor detr finns skl att tillméta en stimnings-

ans6kan fran myndigheten den betydelsen att det dr sannolikt att bolaget
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gjort sig skyldigt till konkurrensbegrinsande samarbete. Det fanns dérmed
stod for att utesluta bolaget fran upphandlingen med de forutséttningar som

forelag vid tiden for regionens beslut.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Fragan i mélet dr om den upphandlande myndigheten haft fog for att
utesluta bolaget pa den grunden att bolaget gjort sig skyldigt till allvarligt
fel i yrkesutGvningen. Som framgar av 10 kap. 2 § LOU ér det den.
upphandlande myndigheten som ska visa detta forhallande. Av praxis
framgar att det &r tillrdckligt att den upphandlande myndigheten goér
sannolikt att anbudsgivaren gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkes-
utévningen. Vidare framgar att beddmningen av om s 4r fallet tar sikte pa
forhallandena vid tidpunkten for uteslutningsbeslutet (se Hogsta forvalt-
ningsdomstolens avgérande HFD 2013 ref. 61).

Vid tidpunkten for regionens beslut att utesluta bolaget ur upphandlingen
hade myndigheten fatt kéinnedom om att Konkurrensverket ldmnat in en
stdmningsansokan till tingsrétt. I ansékan gjorde Konkurrensverket gillande
att bolaget gjort sig skyldigt till en Svertridelse enligt konkurrenslagen
(2008:579). Bolaget har anfort att det férhallandet att en stimningsansékan
lamnats in inte utgdr grund for uteslutning och att tingsrétten dessutom

numera ogillat Konkurrensverkets talan.

Bedomningen tar sikte pa forhallandena vid tidpunkten for beslutet om
uteslutning. Kammarrétten anser i likhet med férvaltningsritten att det
faktum att Konkurrensverket beslutat att véicka en talan om
konkurrensskadeavgift har varit grund for att utesluta bolaget ur
upphandlingen. Att tingsrétten senare, sdsom forsta instans, ogillat
Konkurrensverkets talan foréndrar inte denna bedémning. Regionen har

dirmed haft fog for sitt beslut, varfor 6verklagandet ska avslés.
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BAKGRUND

Viistra Gotalandsregionen (VGR) genomfbt en upphandling av Relrytering
och relocation utlandsk vrdpersonal, dnr RS 1539-2015, Av tilldelnings-
beslut framgér att VGR avser att teckna avtal med annat bolag fin Alfa
Quality Moving AB avseende omréde 2: Relocation och med annat bolag én
Paragona Polska S.p. z.0.0. S.K. avseende anbudsomride 1: Rekrytering,

YRKANDEN M.M.

Mal nr 8661-15

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

anfor i huvudsak f5ljande.

I tilldelningsbeslut den 5 augusti 2015 rangordnades AQM som det bista
anbudet. VGR ersatte dérefter den 13 augusti 2015 beslutet avseende
Relocation genom ett nytt tilldelningsbeslut i vilket AQM:s anbud diskvali-
ficerades och orsaken angavs vara att AQM gjort sig skyldig till allvarligt
fel i yrkesuttvningen enligt 10 kap. 2 § 4 p. LOU. Bestimmelsen innebih: ait
en leverantor fdr uteslutas fién att delta i en upphandling om leveranttren
gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutévningen och den upphandlande
myndigheten kan visa detta. Det fordras visserligen inte en lagakraftvunnen
dom £or att sla fast att ett fel har begétts men den upphandlande myndighet-
en méste atminstone gora sannolikt att leverantdren gjort sig skyldig till et
fel som #r allvarligt och som #r relaterat till yrkesutSvningen. En autornatisk
uteslutning utan en foregéende provning &r inte forenlig med EU-riitten.
VGR:s skil till uteslutningen av AQM:s anbud #r ett péstiende fran Kon-
kurrensverket om dvertridelse av forbudet i 2 kap. 1 § konkurrenslagen
(KL) om konkurrensbegrénsande samarbete. Vad Konkuwensverkets pésta-
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ende handlar om &r konkurrensklausulerna i tvé aktiedverlatelseavtal och
om konkurrensforbudet for siljaren i dessa har for léng 15ptid for att vara
proportionellt. Konkurrensverket bar infe i.ﬁigasﬁtt konkurrensklausulerna i
som s&dana utan forekomsten av konkurrensklausuler  aktiebverlatelseavtal | |
&r tviirtom helt legitimt och vedertaget, oavsett om avtalsparterna &r i samma :
bransch. Konkuﬁensverket har ocks& medgivit att nigon Svertriidelse inte
hade varit f5r handen om 16ptiden £6r konkurrensforbudet hade varit hogst
tva &r. Tvisten giiller en avtalsmiissig teknikalitet dér frigan &r 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 konkurrensbegrinsande
samarbete. Enbart det faktum att en stimning limnats in innebér inte att
AQM har gjort sig skyldig till det som péstas. Konkurrensverkets stim-
ningsanstkan #r inte ett myndighetsbeslut utan en partsinlaga i et civilritts-
ligt mal. Ingen annan konkurrensmyndighet i Europa har heller tidigare
viickt talan pa grund av lingden pa en konkurrensklausul, vilket visar att
Konkurrensverkets uppfattning inte har nigot st6d 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 stimningsanstkan har ifréga-

satts kraftigt av experter pa &mnet, bland annat av professor Ulf Bernitz. .
Nagot stid for att AQM skulle gjort sig skyldig till ett allvarligt fel i yrkes-
utdvningen finns siledes inte, utan tvirtom synes VGR ha gétt hiindelserna i
forviig och fattat beslut pa omstiindigheter som saknar grund. VGR har ge-
nom att felaktigt utestuta AQM brutit mot de grundléggande principerna om
bland annat likabehandling och transparens. .

Aven for det fall det funnits grund f5r Konkurrensverkets pastende utgor
den 6vertriidelse som Konkurrensverket &syftar inte ett allvarligt fel i yrkes-
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utvning. Begreppet yrkesutSvning tar inte sikte pa alla stgirder som leve-
ranttren vidtar utan enbart de som berdr just yrkesutovningen. Vad som
avses med yrkesutbvning beror pé vilken typ av verksamhet som leverants-
ren bedriver. Inte heller 4r alla Svertridelser av konkurrensriitten ait anse
som allvarliga. Av EU-domstolens dom i mél C~465-11 (Rorpostamélet) _
framgdr att allvarligt fel i yrkesutévning ér sidana felaktig ageranden som
inverkar pa den aktuella aktdrens trovirdighet i professionellt avseende. I
praxis har exempel pA allvatliga fel i yrkesutovningen varit utfirdande av
osanna fakturor, bildande av priskarteller i samband med anbudsforfarande
och dylikt Koplmrrensverkets péstiende om Gvertridelser bygger pé att
Isptiden for de aktuella konkurrensklausulema &r f5r lang och att de diirmed
inte har ett sédant n6dvéndigt samband med aktiedverlitelsen att det &r till3-
tet i konkurrenshéinseende. Den aktuella frigan #r dérmed synnerligen be-
grinsad och handlar rﬁtteligcn om ett allméint avtalsvillkor vid ett bolagsfor-
virv dér regelverket och praxis inte #r tydligt och forutstigbart. Det ér inte
att jimstilla med att AQM skulle ha vidtagit konkreta och aktiva riittsli ga
tveksamma dtgérder i verksamheten utan handlar i s fall om en missbe-
domning av hur ménga r en konkurrensklausul kan gilla.

Den péstddda Svertréidelsen har Sverhuvudtaget ingen koppling till den
verksamhet som AQM bedriver eller till bolagets anbud till VGR eller i n-
got annat anbudsfbrfarande och hade &ven i Svrigt saknat betydelse for
AQM:s troviirdighet i professionellt avseende, En 6vertriidelse av lingden
pé en konkurrensklausul utgdr inte heller ett allvarligt brott i konkurrens-
hénseende och séledes inte heller et allvarligt fel i yrkesutbvning, Det p&-
stidda felet &r sammantaget inte av den karaktfiren att det medfSr riitt for en
upphandlande myndighet att tillimpa uteslutningsgrunden i 10 kap.2 § 4
punkten LOU.

Om AQM inte hade uteshutits skulle bolaget ha tilldelats kontraktet foir
Relocation. AQM har drfor lidit skada av VGR:s felaktiga hendliggning,
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VGR:s brott mot LOU tar inte sikte p4 det konkurrensuppstkande skedet,
varfor riittelse av utvirderingen #r en tillréicklig dtgzrd.

VGR bestrider AQM:s anstkan och anfbr i huvudsak fSljande.

VGR har inte agerat i strid med de grundliggande principerna i 1 kap. 9 §
LOU eller négon annan bestdmmelse i lagen. Av Konkurrensverkets stim-
ningsanstkan framgér att AQM har ingétt i ett konkurrensbegriinsande sam-
arbete, VGR anser ait begreppet konkurrensbegrénsande samarbete inte en-
bart avser rena karteller utan &ven omfattar andra typer av samarbeten som
riskerar att negativt piverka eller snedvrida konkurrensen. VGR anser dértill
att AQM, genom att i sitt képeavtal skriva in en oskiligt Iing konkur-
rensklausul och pé si vis minimera konkurrensen avseende utrikes bohags-
flyttningar, har pé ett medvetet séit hindrat konkurrensen pd marknaden.
Genom att agera i strid med 2 kap. 1 § KL har AQM gjort sig skyldiga till
allvarligt fel i yrkesutvningen.

Som stdd for att VGR uppfyller kravet pa att visa att sédant allvarligt fel
foreligger hinvisar VGR till vad Stockholm Stad anférde och som 4ven
Férvaltningsritten i Stockholm instimde med i mal nr 30380-14. Dir utta-
lade Stockholm Stad foljande. *Av Konkurrensverkets prioriteringspolicy
framgar det att irenden som giller allvarliga problem eller freteelser ska
prioriteras. Beslutet att viicka talan fSrutsétter att verket inom ramen for sin
konkurrenstillsyn och utifrin sin expertkompetens har bedomt att det &r
friga om en allvarlig Gvertridelse, annars hade talan inte véckts. Nr en till-
synsmyndighet har fattat beslut om att viicka talan av aktuellt slag méste en
upphandlande myndighet utga frén att det &r sannolikt aft en leverantdr som
#r foremal for talan har gjort sig skyldig till ett allvarligt fel i yrkesuttv-
ningen.” Forvaltningseitten ansig att det mot bakgrund av ovanstiende var
Klarlagt att Stockholms Stad gjort sannolikt att motparten hade gjort sig
skyldig till allvarligt fel i yrkesutGvningen.

8661-15
8988-15
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THFD 2013 ref. 61 konstateras att en leverantir kan uteslutas till foljd av
vad som kommit fram av ett inte lagekraftvunnet omprévningsbeslut frén
Skatteverket. Den upphandlande myndigheten ska inte behva avvakta att
de fSrhéllanden som ligger till grund f5r uteslutning i sig avgors genom ett
lagakraftvunnet avgorande fran myndighet eller domstol. I samma dom utta-
lade HFD att den aktuella bestimmelsen bor tolkas si att det for uteslutning
av leveranttr pa grund av allvarligt fel i yrkesuttvningen &r tillréickligt att
den upphandlande myndigheten gor sannolikt att leverantiren gjort sig
skyldig till sidant fel.

VGR anser att AQM medvetet har begriinsat konkurrensen pa marknaden
avseende utrikes bohagsflyttningar for att sjiilva stiirka sin andel inom den
markiaden och det fér anses innefattas i bolagets yrkesutsvning.

Sammantaget anser VGR att det mot bakgrund av Konkurrensverkets stim-
ningsanstkan, vilken kommit till VGR:s kiinnedom efter att tilldeIningsbe-
slut har meddelats, finns grund for att utesluta AQM frin upphandlingen.
VGR har gjort en bedSmning i det enskilda drendet av innehallet i Konlkur-
rensverkets stimningsanstkan och da kommit fram till att bolaget har gjort
sig skyldigt till allvarligt fel i yrkesutSvningen. Mot bakgrund av vad som
anges 1 10 kap. 2 § 4 p. LOU finns det dirmed skal att utesluta AQM.
Eftersom detta dven framgétt tydligt av anbudsinbjudan har beslutet att
utesluta AQM inte stétt i strid med principerna om transparens, likabehand-
ling eller proportionalitet.

AQM anfor i yttrande tilliggsvis i huvudsak foljande. AQM har ritteli gen
pé goda grunder agerat utifrin att klausulernas 16ptid &rmotiverade och
dérmed godtagbara. Nigot uppsét eller nigon medvetenhet frin AQM:s sida
avseende konkurrensbegriinsande atgirder har saledes aldrig forekommit.
Fﬁrvaltnmgsratten i Stockholms uttalande i mél nr 30380- 14 att en tillsyns-
myndighets beslut att viicka talan 4r detsamma som att det &r sannolikt att
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foretaget som stdmningsanstkan avser har gjort sig skyldig till en &vertrd-
delse &r anmérkningsvirt, Férvaltningsritten har uppenbarligen forbisett att
Konkurrensverkets uppfattning inte har nigon rittsverkan i sig och domsto-
lens instéllning strider mot grundlaggande rattsprinciper. Domen har inte
6Ver1dagats och saknar prejudikatsviirde. VGR:s hiinvisning till domen ska

lsiimnas utan avseende,

HFD 2013 ref. 61 avsig ett omprovningsbeslut frdn Skatteverket dér Skatte-
verket, till skillnad frén Konkurrensverket i aktuellt mil, hade en beslutande
funktion, dér beslutet kunde verkstillas. Innebérden och riitisverkan av
Skatteverkets beslut kan séiledes inte pd ndgot sitt jimstillas med Konkur-
rensverkets stimningsanstkan, Avgtrandet fidn HFD dr dirmed inte till-
lampligt i nu aktuellt fall.

Konkurrensverkets stimning dr inte ett bevis for att AQM har ingétt ett
konkurrensbegrinsande samarbete. Konkurrensverkets subjektiva uﬁpfatt—
ning kan dérmed inte per automatik liggas till grund for ett beshut om for-
kastande enligt LOU. Konkurrensverket har i beslut dor 445/2000 medgivit
att vad som r tilliten giltighetstid inte har faststillts utan att den godtagbara
loptiden for konkurrensférbud méste bedomas fran fall till fall och kan
uppgé till mer &n fem &r om det finns godtagbara skél. Konkurrensverkets
grunder for att véicka talan maste kraftigt iftdgasittas och VGR har dérfor
inte, genom hénvisning till Konkurrensverkets stimningsanstkan och inne-
héllet i den, gjort sannolikt att AQM har gjort sig skyldigt till allvarligt fel i

yrkesutévningen.

8661-15
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Paragona Polska 8.p. z.0.0. 8. K. (Paragona) yrkar i forsta hand att upp-
handlingen ska réittas pé s siitt att en ny utvirdering gbrs diir Paragonas
anbud 2 (onlineanbudet) kvalificeras och rangordnas som etta och i andra
hand att upphandlingen ska gbras om. Paragona anftr i huvudsak foljande.

Paragona bar limnat tvi separata och helt fristdende kompletta anbud avse-
ende anbudsomrade 1, Rekrytering. Biigge anbuden innehéller identiska
beskrivningar for delprocesserna rekrytering och relocation. Vad galer del-
processen utbildning innehéller anbuden samma utbildningsmetoder, niimli-
gen klassrumsbaserad utbildning (campilsutbildning) och onlineutbildning.
Skillnaden, vad giller beskrivningarna av delprocessen utbildning i anbu-
den, #r proportioner. Samma referensuppdrag har limnats f5r bada anbuden.

VGR har inte st#llt krav pd i'ﬂken utbildningsmetod eller kombination av
utbildningsmetoder leverantdren ska anvinda sig av. Onlineanbudet rang-
ordnades som etta i det forsta tilldelningsbeslutet men i det nya tilideInings-
beslut har VGR beslutat att diskvalificera Paragonas onlineanbud eftersom
VGR anser att Paragonas referenser inte uppfyller kravet p4 att referensper-
sonerna ska kunna uttala sig om hur vil bolaget uppfyllt tidigare uppdrag,
att bada referensuppdragen avser uppdrag med utbildning p3 campus och att
referensuppdraget inte motsvarar det omride Paragona limnat anbud ps,
onlineutbildning. Anbudet uppfyller dock de stillda kraven och ska vid en
ny utvérdering ﬁterigén 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 utvéirdefa anbud uti-
frén forfragningsunderlagets krav. Det #r inte tillitet att ligga till eller ju-
stera krav efter anbudstidens utgéing och ligga 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, sprik och relocation so;n VGR har kréivt. Paragonas referens-
pexsoner har en direkt koppling till referensuppdragen och de iir av liknande
art som det uppdrag som nu upphandlas. Referenspersonema frin VGR har
under fyra ars tid fatt likare levererade av Paragona och referenterna ér vil-
digt néjda. Olyckligtvis forefaller VGR dock vara av uppfattningen att refe-
renspersonerna for de referensuppdrag som Paragona liimnat i onlineanbudet
inte kan uttala sig om hur vil Paragona uppfyllt tidigare uppdrag. VGR:s
synstt &r uppenbarligen att referenspersonerna inte har haft kéinnedom om
resultatet av utbildningen med de metoder som Paragon #mnar anviinda sig
av i uppligget som beskrivs i onlineanbudet. VGR synes vara av uppfatt-
ningen att referenspersonerna enbart kan ﬁttala sig om sédana 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 méste de referensuppdrag som anges till sitt innehall
vara identiska med det upplégg som anbudsgivare offererar i sitt anbud. Om
kravet tolkas och tillimpas pa det sétt som VGR har gjort ir kravet kraftigt
konkurrenshi#mmande och oproportionerligt. Angivna referenspersoner kan
uttala sig om hur vil Paragona uppfyllt tidigare uppdrag. Om det, &iven om
s& inte framgér av forfrdgningsunderlaget, ska forstds som att det #r ett keav
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 sidant krav.
Vad giiller rekrytering och relocation kéinner referenspersonerna vl till
Paragonas férméga. Skillnaden mellan Paragonas béda anbud #r proportion-
erna av delprocessen utbildning. Referenspersonerna har erfarenhet av savil
campus- som onlineutbildning och kan fSljaktligen uttala sig om detta. Kan-
didaterna i de limnade referensuppdragen har de facto genomgétt sivil on-
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line- som campusutbildning. Paragona har sammantaget, { sitt nuvarande
uppdrag gentemot VGR (dér referensuppdragen hiimtats frin), anvént sig av
onlineutbildningen i stor utstrickning. Hela den forberedande delen gérs
online liksom den viktiga slutfasen. At som VGR hivda att bida referens-
uppdragen endast avser uppdrag med campusutbildning &r siledes missvi-
sande. Referenserna belyser att Paragona har de relevanta kunskaper och
erfarenheter som onlineanbudet avser. ' |

VGR bestrider Paragonas anstkan och anfér i huvudsak foljande.

VGR har inte agerat i strid med de grundliggande principerna i 1 kap. 9 §
LOU eller nigon annan bestimmelse i samma lag. I campusanbudet anges
det att efterfrigad utbildning offereras med en blandning av 12 veckors
campusutbildning och 14 veckors onlineutbildning. I Paragonas onlinean-
bud offereras en utbildning déir Paragona anger att en “mycket begréinsad
utbildningsmodul sker pa campus”, Paragona har som komplettering till sina
anbud dven uttryckt i en frégé i Frigor 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 pa spréikutbildningen. De har
dartill i samma frdga anfort att det i praktiken blir oméjligt att garantera
samlad leverans av grupper infor kommande introduktionsutbildning pa
arbetsplatsen i Sverige och att leverénstiden férmodas méngdubblas samt att
flera internationella understkningar visar att kvaliteten med enbart onlineut-
bildniﬁg dr betydligt simre #in vid till exempel blandad modell. »Trots detta
har Paragona valt att offerera en onlineutbildning fr att ha strre chans till
att tilldelas avtal. Precis som Paragona anfor har inte VGR specificerat i
forfrigningsunderlaget vilken utbildningsmetod som ska anviindas. I sitt
svar till Paragonas ovan niimnda friga angav VGR att kravet p4 att kandida-
terna ska uppfylla den kravstillda spraknivén kvarstod, cavsett utbildnings-
metod. Denna instéillning har VGR haft genom hela processen och har dr-
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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. Dir anges bland annat att anbudsgivarens referensuppdrag ska belysa att j
anbudsgivaren har relevanta kunskaper och erfarenhet som anbudet avser. E
VGR har i detta krav uttryckt att det som efterfrigas 4r eft uttalande anga-

ende anbudsgivarens forméga och kapacitet att utfora det som nu offereras i i
anbudsgivarens anbud (jfr Kammarriitten i Stockholms avgbrande i mél nr |
3582-09). VGR har stiillt ett antal krav pé 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 déirmed inte varit m&jligt aft ut-
tala sig om Paragonas formaga avseende onlineutbudet. Férutom referenser-
nas bedSmning av campusutbildningen har #ven en kommentar Jimnats som
uttryckt att sprikundervisningen i form av intensivkurs pa campus &r ex- o
tremt nodvindigt eftersom det krévs att det ska ga att sékerstilla att kandida-
terna kan utva sitt yrke direkt i anslutning till kursen.

Eftersom de &beropade referenserna inte har haft ndgon erfarenhet av det
som offereras i onlineanbudet har det inte heller kunnat uttala sig om annat
#n vad som offereras i campusanbudét. Till foljd av att det handlar om tva
olika utbildningsmetoder diir det inte finns nigra referenser som kan uttala
sig angéende onlineanbudet har det inte varit mdjligt att tillimpa &beropade
referenser for bada anbuden. Eftersom efterfrigade uppgifter inte har kunnat
limnas &r kravet p4 att limna referenser i onlineanbudet inte uppfylit.

Denna brist i friga om att referenserna inte har ndgon exfarenhet av det som
offereras i onlineanbudet kom till VGR:s kinnedom forst efter att tilldel-
mngsbeslutet meddelats. Genom att kontrollera uppgifterna med &beropade
referenser var det ett korrekt beslut att meddela nytt tilldelningsbeslut. Na-
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gon foréndring pa det sttt som Paragona pastér, i form av sindrad tolkning
av kvalificeringskraven, foreligger inte och har inte heller visats av Para-

gona.
Paragona anfOr i yttranden tilliggsvis i huvudsak foljande.

Bida Paragonas anbud avser blandande utbildningsmetoder. Av VGR:s yit-
rande ges intrycket att Paragonas ena anbud endast, vad giller utbildnings-
delen, omfattar campusutbildning och att det andra anbudet omfattar endast
onlineutbildning. Detta #r inte korrekt. Varje rekryteringsprojekt, oavsett
proportioner/fordelning mellan campus- och onlineutbildning, inleds alltid
med onlineundervisning. Detta pabérjas si snart Paragona har bedémt att
kandidaten kan vara relevant, det vill siga innan anstélningsintervju hos
bestéllaren. '

Den frdga Paragona stillt till VGR &r inte en komplettering till anbudet utan
stiilldes innan anbudstidens utgang. Syftet med frigan var att £ till en fix-
éndring av grunderna for tilldelning pa sé sétt att priset skulle f4 en mindre
betydelse i utvirderingen. Genom att efter anbudstidens utgang ligga in-
formationen som erhélls genom Paragonas friga till grand for att diskvalifi-
cera Paragonas anbud pé ett allvarligt sitt Svertriitt transparens-, likabehand-

lings- och proportionalitetsprinciperna.

Det finns ingenstans i den bilaga med VGR:s frigor till referenspersonerna
frigor med innebdrden att referenspersonema ska uttala sig om anbudsgiva-
rens fSrméga och kapacitet att utftira den utbildningsmetod, eller den bland-
ning av utbildningsmetoder, som anbudsgivaren uppgett i sitt anbud.

Att de tidigare utbildningar som genomfUrts i referensuppdragen har bestétt
av svill campus- som onlineutbildning styrks av till yttrandet bilagda ut-
bildningsplaner for kurserna som bedrivits inom ramen fir referensuppdra-
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gen. Onlinetbildningen har tidsméssigt utgjort ca tvé tredjedelar av utbild-
ningstiden, Det mé vara s4 att referenserna har en mer personlig erfarenhet
av campusutbildningen. Detta eftersom de bestkt campus under utbildnings-
tiden. I onlineutbildningen har dock referenspersonerna ocksé varit involve-
rade varfor referenspersonerna kan uttala sig om Paragonas kompetens och
forméga att bedriva onlineutbildning. Referenterna har sett vélutbildade 14-
kare som ghtt Paragonas utbildning och de har sjéilva sett hur professionella
Paragona har varit pi campus. Att referenterna inte har samma frdjupade
inblick i hur onlineutbildningen i detalj har bedrivits &r inte mérkligt och
innebiir p4 intet s#tt att referenterna inte kan uttala sig om Paragonas for-

méga och kapacitet att utfira 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 sddan blandning av utbildningsmetoder som Paragona erbjuder. Det
. forefaller som att VGR endast inhéimtat en ifylld referensfrigebilaga frin en

referent, trots att anbudsgivare har haft att 1&mna tva referenser. Om nagon
osikerhet rddde borde VGR ha inh#mtat ett uttalande &ven frdn den andra

referenten.

Om fSrvaltningsritten skulle finna att grund for réttelse inte foreligger yrkar
Paragona att upphandlingen avseende Anbudsomréde 1 g&rs om. Om det
ska forstis som ett obligatoriskt krav att anbudsgivare i sitt anbud ska ange
referensuppdrag som #r identiska med det upplégg som anbudsgivaren er-
bjuder i sitt anbud #r ett sddant krav som inte & firenligt med proportional-
itetsprincipen. Ett sddant krav verkar direkt konkurrenshimmande eftersom
ett sidant krav forhindrar naturlig verksamhetsutveckling och hindrar an-
budsgivare frén att offerera ett si ekonomiskt fordelaktigt anbud som moj-
ligt utifrén forfrigningsunderlagets krav och férutsittningar. Det har inte
heller framgatt av forfrigningsunderlaget att en anbudsgivare ska ange refe-
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renser med identiska uppdrag, vilket i s fall strider mot proportionalitets-
principen (jfr s.9).

Angivna referensuppdrag styrker vil Paragonas erfarenhet inom det omrade
som anbudet avser. VGR har gjort en allifor langtgaende tolkning av stillda
referenskrav, en tolkning som saknar st6d i forfrigningsunderlaget. Av det
referensomdSme Paragona fitt ta del av ges Paragona hGgsta betyg/biista
omdtme pa samtliga frdgor. Referensfrégeformuliiret anger ingenstans att
referenserna ska uttala sig om den utbildning som offereras i anbudsgiva-
rens anbud. Att hiivda att detta #r ett obligatoriskt krav, och tillimpa “kra-
vet” for att diskvalificera Paragon'as anbud, visar pa ett uppenbart siitt att
VGR pé ett otilldtet siitt lagt till ett obligatoriskt krav efter anbudstidens
utgéng. Det framgér ingenstans att referensen ska uppge om referensen har
négon erfarenhet av den utbildning som offéreras i anbudet. Referensen har
uppenbarligen kunnat uttala sig om slutresultatet av utford tjénst och hur
kandidaten klarar sig sprékméssigt vid ankomst eftersom Paragonas referens
limnat hogsta betyg for dessa delar. VGR har inte styrkt pastiendet att det
vid kontakt med referenserna kommit fram att de inte har ndgon erfarenhet
av den utbildning som offereras i anbudet. Det f2r anses vara klarlagt att
referenterna de facto har erfarenhet av Paragonas onlineutbildning vilket de
ocksa intygar.

VGR anftr i yttranden tilldggsvis i huvudsak foljande.

VGR har i tilldeIningsbeshut, i kontakt med Paragona och i tidigare yitrande
uppgett att det ir 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 c;rfaren-
heter som anbudet avser. Bftersom 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 fSréindrad tolkning av
kravet har inte skett. '

Vid kontakt med referenserna har det kommit fram att de inte har négon
erfarenhet av den utbildning som offereres i onlineanbudet, Detta medftr att
oavsett vilken fordelning Paragona hiinvisar till har detta inte varit mojligt
£0r referenserna att besvara flera av referensfrigorna. Exempel pa dessa
brister i att referensen inte kan uttala sig angiende hur slutresultatet av
utford tjinst var di de enbert nyttjat den utbildningsmetod som offererats i
campusanbudet. Inte heller har det varit mbjligt for referensen att svara pa
hur kandidaten klarar sig sprikméissigt vid ankomst d inte heller denna
erfarenhet frin onlineanbudet finns hos dberopad referens. Sammantaget
framgar det tydligt att di ingen av de dberopade 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 motstter sig de intyg Paragona gett in som handlar om dess referen-
ser. Paragona har begiirt ett intyg av personernas erfarenhet av nu pagiende
avtal. Deita #ir inte samma utbildning som Paragona har offererat i sitt onli- '
neanbud. Den anstillde har dirmed inte erfarenhet av den typ av onlineut-
bildning som nu offereras i pigiende upphandling. Det avtal som VGR och
Paragona har idag och som &r det som referenserna kan uttala sig om ér i
stiillet den som erbjuds i campusanbudet. Det innebir att referensen inte kan
uttala sig eller besvara flera av de referensfrigor som stéllts varfor kravet pa
referenser avseende onlineanbudet inte &r uppfyllt. VGR:s instiillning styrks
av information fran de anstillda som signerat Paragonas intyg att de varken
hade kiinnedom om pégéende Sverprovning eller de tvi olika typer av anbud
som Paragona har offererat. Referenserna har alltsé enbart uttalat sig om sin
erfarenhet av vad som offereras i Paragonas campusanbud. Detta innebir att
intygen helt saknar virde vad giilier referensemas erfarenhet av det offere-
rade onlineanbudet. VGR vidhéller att Paragona inte har limnat négon 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 onlinentbild-
ning som ingér i campusanbudet #r inte likvérdigt med den utbildning som
erbjuds genom onlineanbudet. Eftersom sédan referens saknas #ir kravet inte
uppfyllt och Paragona har dérfor inte kunnat kvalificera sig.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Tiligmpliga bestammelser m.m.

Eilligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantdrer’ -
pé ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomftra upphand-
lingar pa ett 8ppet s#tt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om Smse-

- sidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 6 § LOU framgér att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundldggande principema i 1 kap. 9 § eller nigon annan be-
stimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantsren har lidit eller
kan komma att lida skada, ska riitten besluta att upphandlingen ska g6ras om
eller att den fér avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Enligt 10 kap. 2 § 4 punkten LOU fir en leveranttr uteslutas frén att delta i
en upphandling, om leverantoren 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 pi marknaden pé
ett mérkbart sétt dr 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 tvé (2) relevanta referensuppdrag ;
motsvarande de omréiden som avses i denna upphandling — rekrytering av ’
utléndska specialistldkare/Relocation. Referenserna ska finnas illgingliga
och tala svenska/engelska. De méste ha en direkt koppling till upphandling
av liknande art.

Anbudsgivarens referensuppdrag ska belysa at anbudsgivaren har relevanta
kunskaper och erfarenheter som anbudet avser.

Forvaltningsrdttens bedomning

Mal nr 8661-15

VGR har diskvalificerat AQM:s anbud frén upphandlingen med h&nvisning
till att det bolaget gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutovningen enligt i
10 kap: 2 § 4 p. LOU. VGR h#nvisar till att Konkurrensverket [imnat in en
stimningsanstkan i vilken anftrs att AQM har dvertrétt forbudet i 2 kap.

1 § KL och EUF-fordraget mot konkurrensbegriinsande samarbete genom
att ing8 avtal som haft till syfte eller resultat att hindra, begriinsa eller sned-
vrida konkurrensen pa marknaden pé ett mérkbart s&tt. AQM anser att bola-
get inte har gjort sig skyldigt till allvarligt fel i yrkesutSvningen.

For att utesluta en leverantdr 4r det tillrdckligt att den upphandlande myn-
digheten goir sannolikt att en leverantdr har gjort sig skyldig till allvarligt fel
i yrkesutbvningen. Det krévs inte ndgon lagakraftvunnen dom avseende det

allvarliga felet i yrkesut§vningen och en leveranttr kan uteslutas till foljd av
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vad som kommit fram av ett inte lagakrafivunnet ompr&vningsbeslut frin
Skatteverket (se EU-domstolens ml 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 f5r LOU (Buropaparlamentets och ridets di-
rektiv 2004/18/EG) anges bvertridelse av just konkurrenslagstiftning som i
exempel pd allvarligt fel i yrkesutsvningen. Férvaltningsritten anser att den
typ av &vertréidelse av forbudet mot konkurrensbegrinsande samarbete som
-VGR anfor att AQM har gjort sig skyldig till, genom att anvéinda sig av _

konkurrensklausuler med for lang 16ptid for att vara proportibne]lt, kan ut-

gora ett allvarligt fel i yrkesuttvningen, som kan ligga till grund for uteslut-
ning i upphandlingen. i

- Fréigan &r héirefter om VGR har gjort sannolikt att AQM har gjort sig skyl-
dig till ailvarligt fel i yrkesutovningen. Forvaltningsriitten konstaterar att det . ;
vid tidpunkten for VGR:s besluta om att fatta ett nytt ti]ldelningsbeslqt och !
d4 utesluta AQM ur upphandlingen inte fanns ndgon dom utan enbart
Konkurrensverkets stimningsanstkan. Fﬁrvalmingsrﬁtten anser att en till-
synsmyndighets beslut att viicka talan av aktuellt slag fir anses innebira att
det kan Betraktas som sannolikt att fSretaget som stimningsanstkan avser
har gjort sig skyldig till 6vertridelsen och att Konkurrensverkets beslut att
vécka talan i detta avseende fir anses jimforbart med ett inte lagakrafivun-
net omprovningsbeslut frin 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 yrkesutévningen. Vad AQM har anfort
foranleder ingen annan beddmning. AQM:s ansSkan ska dérfor avslas.
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En av huvudprinciperna enligt LOU #r att anbud som inte uppfyller forfrag-
ningsunderlagets krav inte ska beaktas vid utvirderingen. Krav som anges i
forfrigningsunderlaget méste siledes vara uppfyllda for att den upphand-
lande myndigheten ska kunna préva anbudet. VGR har diskvalificerat Para-
gonas anbud fran upphandlingen med motiveringen att Paragona inte upp-

- fyller stéllda krav avseende referenser. Paragona anser att anbudet uppfyller
de krav som stéllts 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. Forvaltningsriitten konstaterar att de referensuppdrag Paragona
" har angett i stort harror sig till det som nu upphandlas inom anbudsomrade
1, Rekrytering. Forvaltningsrétten anser att det inte gér att tolka kravet si
som att det enbart 4r referensuppdrag identiska med det uppdrag som anbu-

det avser som far limnas.

I mélet har kommit fram att Paragona i upphandlingen har kommit in med
tva anbud och att skillnaden mellan dessa bestir i att proportionerna av de-
Jarna campusutbildning och onlineutbildning skiljer sig 4t. I det anbud som
benédmnts som onlineanbudet framgér att Paragona tillhandahaller en mycket
begrinsad utbildningsmodul pa campus. I det andra anbudet, campusanbu-
det, framgér att kiirnan i utbildningen utg®rs av den campusbaserade studiet-
jden som sker under ett antal manader. Det #r klarlagt att saviil campus- som

onlineutbildning ingér som delar i respektive anbud.

Paragona anser att stillda krav i upphandlingen ér uppfyllda och har i malet
kommit in med intyg frin referenserna dir det framgér att dessa ir medvetna
om att en stor del av utbildningen som Paragona har bedrivit i aktuella refe-




20
FORVALTNINGSRATTEN DOM 8661-15
IGOTEBORG 2016-03-04 8988-15

rensuppdrag har genomfrts online och att de dirmed har erfarenhet av Pa-
ragonas onlineutbildning. Paragona har ocksa kommit in med utbildnings-

- planer fSr limnade referensuppdrag dir det framgir att de tidigare uppdra-
gen omfattat en stor de] onlineutbildning. VGR har varit i kontakt med refe-
renserna och har & sin sida anfort att referenserna, som ocks4 iir anstsilda
inom VGR, endast har erfarenhet av nu pagende 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 #r sédan utbildning som offe-

reras i Paragonas campusanbud.

Forvaltningsrétten anser att det, utifran den utredning som har presenterats i
lﬁilet, saknas skil att ifrgasiitta att de referenser Paragona har limnat har
en sidan direkt koppling till upphandlingen som krévts. Eftersom &ven de
tidigare referensuppdragen innehallit stora delar onlineutbildning finns det
inte heller skiil att ifrdgasitta att de aktuella referenserna har mdjlighet att
-uttala sig om Paragona har de relevanta kunskaper och erfarenheter som

onlineanbudet avser.

Mot denna bakgrund stér det klart att VGR inte haft fog for sitt beslut att
diskvalificera Paragonas anbud och att bolaget lidit skada diiray. Eftersom
bristen i VGR:s forfarande inte hiinfor sig till upphandlingens konkurrens-
uppsdkande skede bedoms rittelse vara en tillricklig stgird (ifr Hogsta for-
valtningsdomstolens avgtrande RA 2005 ref, 47). Férvaltningstitten finner
mot denna bakgrund att upphandlingen ska tiittas p s4 sitt att utvirderingen
av inkomna anbud som uppfyller stillda krav ska gbras om, varvid Parago-
pas anbud tillats delta.
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill dverklaga Kkammarriittens avgérande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsi till Hogsta forvaltningsdomstolen men ska
skickas eller liimnas till kammarritten.

Overklagandet ska ha kommit in till kKammarriitten inom tre veckor frin den dag d4 klaganden

fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig férhandling, eller det vid en
_sddan férhandling har angetts niir beslutet kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet ha

kommit in inom tre veckor frin dem dag domstolens beslut meddelades. Tiden for
~ dverklagande for det allmiinna riiknas dock frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller p4 en l6rdag, stndag eller helgdag, midsommar-, jul- eller
nyérsafton, récker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett &verklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen krivs att
provningstillstind meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen limnar prévningstillstind om det &r av
vikt for ledning av réttstillimpningen att verklagandet provas eller om det finns synnerliga skl till
sadan provning, sisom att det finns grund for resning eller att malets utgdng i kammarritten
uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om prévningstillstind inte meddelas star kammarriittens beslut fast, Det 4r dérfor viktigt att det klart
och tydligt framgér av Overklagandet till Hégsta forvaltningsdomstolen varfor man anser att
prévningstillstind bor meddelas.

I mél om Sverprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omrédena vatten, energi, transporter och posttjéinster fir avtal slutas innan
tiden fOr Sverklagande av réttens dom eller beslut har 16pt ut. Vanligtvis far, d§ kammarritten inte har
fattat négot interimistiskt beslut om att upphandlingen inte fir avslutas, avtal slutas omedelbart. [ de
fall dér kammarritten har fattat ett interimistiskt beslut om att upphandlingen inte far avslutas, fir
avtal slutas nér tio dagar har gitt frén det att ritten avgjort malet eller upphiivt det interimistiska
beslutet. Ett verklagande av rittens avgdrande fir inte provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna lagarna.

Skrivelsen med dverklagande ska innehdlla fiiljahde uppgifter;

1. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer till
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan
plats ddr klaganden kan nds for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om
klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges.Om nagon person- eller adressuppgift éndras 4r det viktigt att anmilan
sharast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen

“det beslut som ¢verklagas med uppgift om kammarr#ttens namn, mdlnummer samt dagen for beslutet
de skil som klaganden vill &beropa f5r sin begiran _om—att fa provningstillstind

den &ndring av kammarréttens beslut som klaganden vill f4 till stdnd och skilen for detta

A

de bevis som klaganden vill &beropa och vad han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.
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