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YRKANDEN M.M.

Stockholms stad (staden) genomf6r en upphandling avseende bemannings-
tjanster 2017, dnr 3.3.2-640/2016. Upphandlingen &r en central upphandling
som omfattar hela stadens nimndorganisation samt de bolag och stiftelser
som anmdlt sitt deltagande. Upphandlingen genomftrs som ett Sppet
forfarande enligt 4 kap. lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU.

Tilldelningsgrund &r det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.

Uniflex Sverige AB (bolaget) ansdker om 6verprévning och yrkar att
upphandlingen ska géras om. Bolaget anfor som grund {or sin talan i
huvudsak f6ljande. Upphandlingen har genomforts i strid med de
grundlidggande principerna om Sppenhet och transparens samt
proportionalitet. Principerna har tritts for nédr genom att disproportionella
krav har angetts i forfragningsunderlaget och genom att kvalificeringsfasen
och utvirderingsfasen har sammanblandats. Bolaget riskerar att lida skada
om upphandlingen tillats fortsétta eftersom foretaget genom felaktigheterna

frntagits mojligheten att lamna ett konkurrenskraftigt anbud.

Staden bestrider bifall till bolagets ansdkan och anfor som grund {or sin
instéllning foljande. Staden har inte brutit mot de grundldggande principerna
i 1kap. 9 § LOU eller mot nagon annan bestammelse i LOU. I vart fall har
bolaget inte visat att det lidit eller kan komma att lida skada till f6ljd av

brister i forfradgningsunderlaget.
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VAD PARTERNA ANFOR

Bolaget

Kapacitetskrav avseende tidigare uppdrag

Av forfragningsunderlaget, p. 1.11.8.3, framgar att kommunen har stéllt
vissa obligatoriska krav pd kompetens och erfarenhet. Fér anbudsomréade
1 krévs att minst tvd uppdrag ska ha utforts "i en stdrre offentlig
organisation", med vilket avses landsting, kommuner med fler d4n 40 000
invénare, statliga organisationer med minst 100 anstéllda samt
statliga’lkommunala bolag med minst 500 anstéllda. Fér anbudsomrédena
2-4 giller som obligatoriskt krav att minst ett av uppdragen ska ha utforts

i en storre offentlig organisation.

Upphandlande myndigheter far visserligen, som utgéngspunkt, stélla vilka
krav de vill pa leverantdrerna. Kraven méste dock vara proportionella och
relevanta i forhallande till upphandlingsféremalet. Kravet pa erfarenhet av

uppdrag i en storre offentlig organisation” 4r inte proportionellt.

I samband med ”fragor och svar” under upphandlingsforfarandet har
kravet pa tidigare uppdrag for offentliga organisationer ifrigasatts.
Staden har inte besvarat frigan pé annat sitt 4n genom svaret "Kravet
kvarstar” och att kravet “dr relevant”. Staden anser sig inte ha ndgon
skyldighet att motivera de krav som stillts i forfragningsunderlaget. Det
ar dock bara staden som har mojlighet att forklara den nérmare
bakgrunden till kravet och pa vilket sétt detta har bedomts proportionellt

i forhéllande till upphandlingsféremaélet.

Foretag inom bemanningsbranschen ir experter pé att rekrytera personal
utifrdn kundens behov. For att tillsdtta personal hos kunderna mottar

bemanningsforetaget normalt en kravprofil dér det framgar vilka
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arbetsuppgifter som ska utforas, vilken tidigare erfarenhet som
krdvs/6nskas samt vilken tidigare utbildning som kridvs/6nskas. Det &r
inte ndgon skillnad fér bemanningsforetagets del pa att leverera tjdnster till
kunder inom offentlig eller privat sektor. Kravet pa erfarenhet fran offentlig
organisation saknar darfor helt relevans i forhallande till f6remalet for
upphandlingen. Staden anger nu att det dr av “visentlig betydelse att
anbudsgivare har erfarenhet av tidigare uppdrag i en storre organisation”
men kan alltjamt inte ge ndgon forklaring till pa vilket siitt leveranttrens
atagande skulle skilja sig &t beroende p& om kunden &r en privat eller
offentlig aktdr. En annan sak dr att den erbjudna bemanningskonsulten kan
behdva ha viss erfarenhet for att kunna utfora sitt uppdrag. Detta regleras

dock i andra punkter i forfragningsunderlaget.

Staden uttalar i svepande ordalag att en offentlig organisation har sérskilda
processer och omfattas av sdrskild lagstiftning, som dr viktiga att kénna till
och hantera. Staden ldmnar inte ndgon forklaring till varfér man endast
godtar viss storlek pa tidigare kunder (40 000 invénare, 100/500 anstillda).
Staden specificerar inga “’sdrskilda processer” eller “’sérskild lagstiftning”
som bara skulle gélla for organisationer av viss storlek. Redan av detta skl

ar kapacitetskravet i forfragningsunderlaget p. 1.11.8.3 oproportionerligt.

Den omsténdigheten att en viss roll/bemanningskonsult eventuellt bor ha
viss erfarenhet &r inte detsamma som att leverantren som sadan ocksé bor
ha dylik erfarenhet. Vilka tidigare uppdrag en leverant6r har haft siger
ingenting om vilka konsulter denne kan komma att erbjuda i kommande

uppdrag for staden.

Staden hévdar att leverantdrens kontaktpersoner och rekryterare méste ha
béde erfarenhet och kunskap gillande offentlig sektor och de samband och
systemrelationer som normalt finns i en stdrre offentlig organisation som

Stockholms kommun. Detta &r ett subjektivt antagande fran staden som
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saknar stod i forfragningsunderlaget. Uttalandet betyder indirekt att man
som rekryterare pa ett bemanningsforetag sjilv maste ha arbetat inom
offentlig sektor for att kunna leverera personal till offentlig sektor. Detta ar
ett helt orimlig krav som inte heller har stéd i forfrdgningsunderlaget. Det &dr
inte heller ndgot som har kommunicerats med anbudsgivarna vilket innebér
att staden omgjligt kan veta ndgonting om inlimnade anbud och dess
anbudsgivare uppfyller ett sddant krav. Det som kan sikerstillas med
kapacitetskravet ir enbart att anbudsgivare levererat personal till offentlig
sektor, inte vilken kunskap och kiinnedom om offentlig sektor rekryteraren

som levererat personalen till har/hade.

I forfragningsunderlaget framkommer inte heller ndgra krav i upphandlingen
som ir kopplade t.ex. till erfarenhet inom offentlig sektor vare sig vad giller
de kravprofiler pa den personal som kan komma att efterfrigas via ram-
avtalet eller avseende nagra andra villkor i ramavtalet. Det finns inget krav
pa att leverantdren som sédan ska forsté eller kénna till budgetprocessen i en
offentligt styrd verksamhet. Det finns inget krav pa att leverantdren i sig ska
ha kompetens och kénnedom om arbetsmoment m.m. En leverantors
kapacitet att leverera de tjénster som efterfragas i ramavtalet, kan pa helt
likvirdigt sétt intygas genom referenser eller annan erfarenhet av uppdrag
inom privat sektor. Det finns inte ndgot rimligt skl for kravet pa att vissa

referenser ska vara fran den offentliga sektorn.

Det ir inte nodvéndigt att uppstilla kapacitetskravet i enlighet med p.
1.11.8.3 for att uppnd malet att fa en roll/bemanningskonsult med viss
kunskap och erfarenhet. Det f6ljer av andra bestimmelser i forfrdgnings-
underlaget vilka krav pa leverantérerna som géller ifrdga om sddant som
t.ex. tjiinstens innehall (p. 1.12.2), generella krav pa personal (p. 1.12.3) och
uppdragets genomforande (p. 1.12.4). Kapacitetskravet i 1.11.8.3 dr darfor
inte n6dvéndigt eller ens relevant for att tillforsdkra efterlevnaden av

punkterna 1.12.2-1.12.4 utan dr enbart konkurrensbegrénsande.
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Utvdrdering av referenser

Av forfragningsunderlaget (p. 1.21.1) framgar att kommunen avser att
anvénda sig av referenser som ett utvérderingskriterium. Referensuppdrag
ska redovisas pé ett formuldr av vilket framgér att referenten ska poéngsitta
bl.a. leverantdrens formaga att hitta och presentera limpliga kandidater,
formagan att tillsdtta konsulter, formégan att folja upp uppdrag, formagan

att hitta kandidater med hogre utbildning och férméaga att samarbeta.

Referenser far enligt praxis anvéndas i utvérderingsfasen om det syftar till
att f4 fram det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet. S kan vara fallet t.ex.
om referenser tas in for att fa ett béttre underlag for att bedoma uppfyllandet
av kvalitetskrav. S& dr dock inte fallet i férevarande upphandling.
Referenserna tas inte in for att beddma nagot kvalitetskriterium avseende
sadant som att hitta limpliga kandidater, uppfSljning etc. Det &r referensen i
sig som ska utvdrderas. Det finns flera exempel i rittspraxis pa att ett sddant
forfarande inte godtas, t.ex. Kammarritten i Stockholms avgorande i mél nr
5512-08 och 3582-09. Det senare fallet ir av relevans dven nér det giller
utformningen av formuléret for redovisning av referensuppdragen i
upphandlingen da formulédret i upphandlingen inte gav ndgon ledning for
vad referenterna skulle véga in for att leverant6rernas forméga ska vara vird
en hog eller 1ag poidng, i vart fall géllande fragorna 1, 2 och 5. Staden ger
ingen forklaring till vad som nérmare bestimt menas med begreppen

’dalig”, “’bristande”, "godkint”, ”bra” eller "utmirkt”. Formuléret i sig

brister ddrfor i transparens.

Vidare kan noteras att staden har ett sjdlvstdndigt utvirderingskriterium,
“urvalsprocess” som ska utvirderas pa grundval av en arbetsprocess-
beskrivning som ska fogas till anbudet (p. 1.21.3). Inom ramen for detta
utvérderingskriterium ska sddant bedémas som hur arbetsgivaren arbetar for
att kunna erbjuda kunden ett urval av kandidater f6r utférande av uppdrag,

hur anbudsgivaren matchar kandidat med kundens angivna krav och behov
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m.m. Eftersom kommunen enligt detta utvirderingskriterium avser att
utvirdera leverantdrernas kvalitet pa offererade tjdnster 4r det inte

proportionellt att dessutom stélla krav pa referenser.

Betrdffande referenserna giller harutover (p. 1.21.1) att de referensuppdrag,
for vilka referenser dberopas i utvérderingen, ska avse ett (fér anbuds-
omrade 2-4) eller tva (for anbudsomrade 1) uppdrag i storre offentlig
organisation. Detta krav pa referensuppdragen i utvérderingen 4r séledes
identiskt med kravet pa erfarenhet fran tidigare uppdrag fran offentlig
verksamhet som redan har stéllts i kvalificeringsfasen (p. 1.11.8.3). EU-
domstolen har faststillt att kvalificering av leveranttrer och utvédrdering av
anbud ska goras i tvd steg och att dessa inte far ssmmanblandas. Eftersom
staden &r skyldig att utvirdera det obligatoriska kravet i forfragnings-
underlaget p. 1.11.8.3 (for det fall kravet skulle anses vara proportionellt) &r
det i vart fall inte proportionellt eller transparent att samtidigt gora kravet till
foremal for utvérdering. Detta medfor en otilldten sammanblandning av

obligatoriska krav och sadana krav som ska bli féremal f6r utvérdering.

Sésom forfragningsunderlaget och kravet pa referenser dr formulerat synes
stadens syfte ndrmast vara att begrinsa konkurrensen genom att avkriva ett
mycket stort antal referenser for att leverant6rerna ska kunna fa héga poéng.
Séavitt kan forstas efterfragar staden tre utférda uppdrag/referenser per
referensuppdrag vilket innebér att minst nio utférda uppdrag/referenser
maste dberopas och 18 utférda uppdrag/referenser for att fo maxpoing. Som
Jjamforelse kan noteras att SKL Kommentus i sin senaste upphandling som
avsdg upphandling av bemanningstjdnster for hela Sverige efterfragade tva
eller maximalt tre referensuppdrag per huvudkategori. Likasa i
Kammarkollegiets senaste upphandling av bemanningstjanster efterfriégades
fem referensuppgifter. Det dr inte proportionellt att stélla krav pé referenser

av den omfattning som sker i nu aktuell upphandling.
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Bolaget lider skada av det felaktiga utvarderingskravet 4ven med beaktande
av att kapacitetskravet medfor att bolaget inte kan 1dmna anbud. Bolaget kan
till exempel ldmna anbud som underleverantdr eller med dberopande av
annans kapacitet for att uppfylla kapacitetskravet. Bolaget lider darfor skada
dven av utvdrderingskravet eftersom det bygger pa els en sammanblandning
med det otillatna kapacitetskravet, dels dr godtyckligt och om&jliggor att pa
ett forutsebart sétt kunna vélja ut lampliga referenser samt att kunna

kontrollera att alla anbud jamf6rs pé ett transparent och likvérdet sétt.

Staden

Stockholms stad bestar, utdver kommunstyrelsen, av 14 stadsdelsndmnder
och 17 fackndmnder. I koncernen Stockholms Stadshus AB ingéar ungefiér 20
bolag dar staden dger majoriteten av aktierna. Darutover finns ett antal
stiftelser med anknytning till staden. Varje ndmnd, bolag och stiftelse &r

egna upphandlande myndigheter.

Med bemanningstjénster avses inhyrning av enstaka, eller flera personer
som 1 bestéllarens organisation inom staden ska arbeta under dennes
arbetsledning. Inhyrningen ska fylla tillfdlliga behov av personal och
vakanser som uppstar hos bestéllaren till foljd av exempelvis kortare eller
ldngre arbetstoppar, anstélld personals sjukdom, tjénstledighet och i véntan
péa nyrekrytering. Anbudsomradena dr administration, registratur och arkiv,
ekonomi samt personal. Anbud kan ldmnas pa hela uppdraget eller pa delar
av uppdraget. Syftet med upphandlingen &r att skapa moéjligheter for
forvaltningar och bolag att enkelt kunna avropa vikarier och extra resurser
vid semestrar, tjdnstledighet, sjukdom, tillfilliga arbetstoppar och tkad

arbetsbelastning.
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Kompetens och erfarenhet

Stkandens pastaende att kravet pé erfarenhet av uppdrag” i en storre
offentlig organisation” inte &r proportionellt, konkurrensbegrinsande eller
godtyckligt bestrids. Kravet dr hogst relevant och adekvat samt rimligt i
forhéllande till foremalet f6r upphandlingen. Négon skyldighet f6r staden att
motivera krav som stills i forfragningsunderlaget foreligger inte. Syftet med
“fragor och svar” under anbudstiden 4r att méjliggora fortydliganden och

klarg6randen i upphandlingsdokumenten.

En offentlig organisation som &r en myndighet har sérskilda processer och
omfattas av sdrskild lagstiftning som &r viktiga att kénna till och hantera.
Anbudsomrade ”Administration” beskrivs i forfrdgningsunderlaget p 1.14.
Dir anges bl.a. forberedelser av drenden till chefer och tjdnstemaén,
administration och viss handldggning. Detta innefattar t.ex. forberedelse av
tjinsteutlatanden som underlag f6r beslut, diarieforing, akt- och
arkivhantering, kunskap om beslutsvigar, hantering av fragor rérande
offentlighet och sekretess m.m. Dértill kommer de sérskilda krav i offentlig
forvaltning som foljer av lag. For rollen administrator stélls &ven krav pd att
fatta beslut utifran redan kéinda handlingsalternativ. For att kunna gora det
krévs kunskaper som &r specifika f6r offentlig sektor och i Stockholms stad
dven forstaelse for systemsamband i en storre offentlig organisation med
decentraliserat beslutsfattande. Inom anbudsomrade ”Arkiv och registratur”
(p. 1.1.15) &r det fraga om arbetsuppgifter, som géller for Stockholm stad i
egenskap av myndighet, vilket innebar arkivering och hantering av
handlingar enligt fér offentlig sektor sérskild lagstiftning. For uppdraget
krdvs séledes god kunskap om lagstiftning och regelverk inom respektive
omréde. Inom anbudsomrade “Ekonomi” (p. 1.1.16) &r det av stor vikt f6r
staden att leverantoren kénner till och forstar budgetprocessen i en politiskt
styrd organisation. F6r kommuner och landsting finns bestimmelser om
budgetprocessen i lag. Vidare dr det av vikt att ha kunskap och erfarenhet av

de regler for ekonomisk forvaltning som géller inom offentlig sektor. Inom
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anbudsomrade “Personal” (p. 1.1.15) dr det likasa av stor vikt att kdnna till
hantering av personalfrdgor inom en stor myndighet, inte minst
arbetsrittsliga fragor. For staden &r det viktigt att leverant6ren har erfarenhet
av att tillsétta personal inom offentlig sektor. Det har ocksa specifikt stillts
sddant krav pa rollen HR-konsult (p. 1.17.1). Som exempel kan ndmnas att
det dr viktigt att ha kéinnedom om hur samverkan och férhandling med

fackliga parter hanteras i offentlig sektor.

Bemanningstjédnsterna dr uppdrag som avser tillfidlliga och ofta korta
ataganden. Det innebdr att bemanningskonsulterna snabbt forvéntas sétta sig
in i sina arbetsuppgifter och ha den erfarenhet och kunskap som krévs for att
endast behtva sétta sig in i de sérskilda villkor, rutiner och processer som
giller for arbetsplatsen i fraga. Det kréver i ménga fall att konsulten har stor
forstéelse for hur processer, rutiner och regelverk fungerar i offentlig sektor
och hur dessa &r implementerade i en stor komplex organisation. For att ha
den forstaelsen som behdvs méste sivil leverantdrens kontaktpersoner och
rekryterare som de konsulter som ska tillséttas ha bade erfarenhet och
kunskap géllande offentlig sektor och de samband och systemrelationer som
normalt finns i en storre offentlig organisation som Stockholms stad. Om
inte leverant6ren har denna erfarenhet och kompetens bedémer staden att

leverantdren inte kan leverera efterfrdgade tjénster pa ett fullgott sitt.

I forfragningsunderlaget p. 1.12.2 anges bl.a. att leverantdren ska “svara for
att personalen har uppdaterade kunskaper for rollen, inklusive vad avser
lagstiftning, riktlinjer och mal, sé att de vid varje tillfille dr limpade att
utfora sitt uppdrag pa bésta sitt”. For att kunna bedéma utbildningsbehovet
dr det av vikt att forstd behoven av kompetensutveckling inom de fyra

anbudsomradena specifikt vad som giller inom offentlig sektor.

For staden dr det av vésentlig betydelse att anbudsgivare har erfarenhet av

tidigare uppdrag i en storre organisation just pa grund av de sérdrag som de
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aktuella anbudsomridena innefattar och som géller for myndighet och en s&
stor organisation som Stockholms stad med ndmndorganisation, bolag och

stiftelser.

Det dr vidare viktigt att anbudsgivare ocksé har kompetens och erfarenhet
att vélja ut kandidater och vara avtalspart med en offentlig organisation.
Eftersom Stockholm stad r en stor och komplex offentlig organisation med
drygt 40 000 anstillda dr kravet pa att ha erfarenhet av just en storre
offentlig organisation relevant och adekvat. Definitionen i forfragnings-
underlaget av en ”st6rre offentlig organisation” dr, mot bakgrund av stadens

storlek och organisation, bred och kan inte anses vara oproportionerlig.

Utvirdering av referenser

[ anbudsutvirderingen ingar enligt férfragningsunderlaget tre utvérderings-
kriterier; Pris, Referenser och Urvalsprocess (p. 1.21.2). Vad géller
“Referenser” anges i forfragningsunderlaget p. 1.21.2 bl.a. att referenser
avser utvdrdering av anbudsgivarens forméga att tillsitta rétt resurs och att
vilja ut kandidater som motsvarar stidllda krav. Vidare avser dessa hur
anbudsgivaren dterkopplar och hanterar eventuella avvikelser, oférutsedda

héndelser och eventuella fragor, som kan uppstd under uppdragsperioden.

Nagot forbud mot att anvénda referenser i utvérderingsfasen, s linge dessa
dr avsedda att faststilla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet,
foreligger inte. Referenstagningen har syftat till att bedéma hur vil den
efterfragade tjinsten faktiskt kan komma att utféras, d.v.s. kvaliteten pé
tjdnsten, och dérigenom #ven till att identifiera och faststélla det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet. Ndgon otillaten sammanblandning av

kvalificeringskrav och utvérderingskriterier har ddrmed inte skett.

I EU-domstolens avgdrande i méal nr C-532/06, Lianakis, avsadg de i mélet

anvénda tilldelningskriterierna enligt domstolen huvudsakligen vilken
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erfarenhet och vilka kvalifikationer och resurser som anbudsgivaren
forfogade overfor att utfora projektet och kunde dirfor inte anviindas som
tilldelningskriterier. 1 férevarande fall &r fragorna i formuldret —
Referensuppdrag i utvérderingsfasen inte huvudsakligen hinforliga till
anbudsgivarnas erfarenhet, kvalifikationer och resurser som sédana.
Referenstagningen syftar istéllet till att bedoma hur vil den efterfragade
tjdnsten faktisk kan komma att utforas. Det &r saledes inte friga om en
otilldten sammanblandning av kvalificeringskriterier och utvirderings-

kriterier.

Forutséttningarna for referenstagning for respektive anbudsomrade anges i
forfragningsunderlaget, "Formuldr —~ Referenstagning”. Referenstagningen
avser fem fragor géllande bl.a. leverantérens f6rmaga att hitta och
presentera ldimpliga kandidater f6r uppdrag inom anbudsomradet, tillsétta
konsulter som motsvarar stédllda krav, folja upp pagaende uppdrag, hitta
kandidater med hogre utbildning samt samarbeta i planering och
genomforande av uppdraget. Som framgar av formuléret 4r fragorna
kopplade till efterfragad tjanst och framatriktade. De rér inte anbudsgivarens
kapacitet. Podngséttningen har en tydlig skala, fran lag poéng till hdg poing.
Fragestillningarna har inte avsett leverant6rens erfarenhet, kvalifikationer
och resurser som sadana, vilka endast far beaktas i kvalificeringsfasen, utan
har istéllet varit hinforliga till den tjénst som &r foremal f6r upphandlingen.
I upphandlingar av bemanningstjénster &r leverant6rens formaga att tillsétta
rétt resurs och att vilja ut kandidater som motsvarar stéllda krav avgsrande

for kvaliteten pé den tjénst som erbjuds.

Inte heller strider formuléret i sig mot principen om Sppenhet/transparens.
Klara och tydliga anvisningar till referenten anges déri. Savél fragor som
betygsskalan ér tillrickligt tydliga for att ligga till grund f6r referentens svar

pé stéllda fragor och for utvérdering.
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Betréffande utvirderingskriteriet ”Urvalsprocess” syftar arbetsprocess-
beskrivningen, liksom referenstagningen, till att bedéma hur vil den
efterfragade tjdnsten faktiskt kan komma att utforas, d.v.s. kvaliteten pa
tjansten och dédrigenom dven till att identifiera och faststilla det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet. Att det skulle vara oproportionerligt att dessutom
stilla krav pa referenser bestrids. Det &r frdga om utvérdering av tvé olika
kriterier, referenser som avser kvaliteten pé tjdnsten generellt och urvals-
process, som just avser sjdlva urvalsprocessen och kvaliteten av denna.
Genom att anvinda urvalsprocess som ett ytterligare utvéarderingskriterium
ges anbudsgivaren mdjlighet att fA mervirdespodng pa mer &n ett sétt.
Ingenting hindrar att det dr frdga om samma krav avseende ”stérre offentlig
organisation” for anbudsomréde 1 respektive 2-4 i kvalificeringsfasen som i
utvirderingsfasen. Det dr inte fridga om négon otilldten sammanblandning av

kvalificeringskrav och utvarderingskriterier.

Att lata anbudsgivare konkurrera om mervirden — kvaliteten i tjinsten — &r
inte konkurrensbegriansande eftersom forfarandet inte utesluter nigon

leverantdr fran att limna anbud.

Jamfoérelsen med andra myndigheters upphandlingar av bemanningstjénster
ir inte relevant. Varje upphandling méste bedomas efter dess egna
forutsittningar. Staden har utformat forfradgningsunderlag med
kvalificeringskrav och utvérderingskriterier utifran stadens behov och

uppfattning om vad som varit &ndamalsenligt och relevant.

SKALEN FOR AVGORANDET

Utgangspunkter for provningen

Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling har den 1 januari 2017
upphévts och ersatts med lagen (2016:1145) om offentlig upphandling. Av
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Overgangsbestimmelserna framgar dock att den upphédvda lagen giller for
sadan upphandling som péabdrjats fore ikrafttradandet. Den upphévda lagen
ar séledes tillamplig i detta fall.

Upphandlande myndigheter ska enligt 1 kap. 9 § LOU behandla leverantorer
pé ett likviérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomftra
upphandlingar pé ett Sppet sitt. Prévningen i forvaltningsrétten utgor en
kontroll av om det pé grundval av vad s6kanden har framfort i mélet finns
anledning att vidta sddana atgérder som anges i 16 kap. 6 § LOU. For att ett
ingripande ska bli aktuellt kridvs ocksé att sékanden kan visa att han lidit
skada eller kan komma att lida skada pa grund av att den upphandlande
myndigheten har brutit mot LOU (jfr HFD 2013 ref. 53). Det &dr den som
ansGker om Sverprévning som pé ett klart sétt ska ange vilka
omsténdigheter talan grundas pé och visa att upphandlande myndigheter har

agerat i strid med LOU (jfr RA 2009 ref. 69).

Star kravet i p. 1.11.8.3 i strid med proportionalitetsprincipen?

Av forfragningsunderlaget p. 1.11.8.3 framgér att staden har stillt krav pa
anbudsgivares tidigare uppdrag. Som bevis pa efterfrdgad kompetens och
erfarenhet ska anbudsgivare redovisa tidigare uppdrag enligt angivna
instruktioner. Det framgér vidare att minst tva av uppdragen for anbuds-
omrade “administration” ska ha utforts i en storre offentlig organisation. For
anbudsomradena Arkiv och registratur”, "Ekonomi” samt “Personal” ska
minst ett av uppdragen ha utforts i en storre offentlig organisation. Med
storre offentlig organisation menas alla landsting, kommuner med fler dn

40 000 invénare, statliga organisationer med minst 100 anstéllda samt

statliga’kommunala bolag med minst 500 anstéllda.

Forvaltningsritten har att ta stéllning till om ovan némnda krav stér i strid

med proportionalitetsprincipen.
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Av 1 kap. 9 § LOU framgaér bl.a. att en upphandlande myndighet ska iaktta
principen om proportionalitet. Denna princip innebér att samtliga krav som
stélls i upphandlingsf6rfarandet maste sta i rimlig proportion till de mél som
efterstrivas med upphandlingen. Kraven ska ha ett naturligt samband med
och sta i proportion till det behov som ska tédckas (prop. 2006/07:128 s.
155). Alltfor langtgdende krav som inte har en tydlig och afférsméssig
koppling till kontraktsféremalet kan sté i strid med

proportionalitetsprincipen.

Bolaget har bl.a. anfort att det inte &r ndgon skillnad {6r bemannings-
foretagets del pa att leverera tjénster till kunder inom offentlig eller privat
sektor och att kravet pa erfarenhet fran offentlig organisation darfor saknar
relevans i forhéllande till foremalet for upphandlingen. Bolaget har vidare
anfort att staden inte ldmnat nagon forklaring pa varfor de endast godtar viss
storlek pé tidigare kunder och att kravet redan av denna anledning &r
oproportionerligt. Staden har invént att det &r av visentlig betydelse att
anbudsgivare har erfarenhet av tidigare uppdrag i en storre offentlig
organisation pa grund av de sidrdrag som de aktuella anbudsomrédena
innefattar och som géller for myndighet och f6r en s stor organisation som
Stockholm stad. Staden har vidare anfort att det dr viktigt att anbudsgivaren
har kompetens och erfarenhet att vélja ut kandidater och vara avtalspart med

en offentlig organisation.

Bakgrunden till nu aktuell upphandling 4r att staden avser att fylla tillfalligt
behov av personal och vakanser som uppstar. Det uttalade syftet ar att skapa
mojligheter for forvaltningar och bolag att enkelt kunna avropa vikarier vid
semestrar, tjinstledighet, sjukdom, tillfilliga arbetstoppar och 6kad
arbetsbelastning. Av forfragningsunderlaget p. 1.1.3 framgar att Stockholm
stad, utover kommunstyrelsen, bestér av 14 stadsdelsndmnder och 17
fackndmnder. I koncernen Stockholms Stadshus AB ingér ungefir 20 bolag

dédr staden dger majoriteten av aktierna. Dérutdver finns ett antal stiftelser
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med anknytning till staden. Av p. 1.1.4 i forfragningsunderlaget framgar att
maélet &r att teckna ramavtal med tillrdckligt manga leverantdrer for att
kunna tillgodose stadens behov av bemanningstjénster inom administration

utifrén stadens behov under fyra ar framat i tiden.

Mot bakgrund av ovan finner férvaltningsritten att staden som
upphandlande myndighet i en upphandling av detta slag far anses ha ett
relativt stort utrymme att stélla krav pa leverant6rerna sa lange de allménna
principerna inom EU-rétten och bestimmelserna i LOU inte 6vertrads.
Forvaltningsritten finner, med beaktande av vad staden har anfort bl.a. om
vikten av att leverant6ren har tidigare kompetens och erfarenhet av att
tillsétta personal inom offentlig sektor och vara avtalspart med en offentlig
organisation, att kravet pa ett respektive tva tidigare uppdrag fran storre
offentlig organisation inte & mer langtgaende &n vad som dr nédvandigt i
torhallande till det som ska upphandlas. Férvaltningsritten finner vidare att
kravet fir anses nédvindigt for att uppna det efterstrivade syftet. Aven med
beaktande av den negativa effekt som kravet kan innebéra for motstdende
intressen finner forvaltningsrétten att kravet inte kan anses

oproportionerligt.

Forvaltningsrétten finner inte heller att kravet, savitt avser storleken pa
tidigare bestillare, mot bakgrund av den upphandlande myndighetens
storlek och upphandlingens omfattning, dr oproportionerlig. Det saknas

séledes skil for ingripande enligt LOU mot upphandlingen i denna del.

Utvirdering av referenser

Av forfragningsunderlaget, p. 1.21.2 ”Utvérderingskriterium referenser”
framgér f6ljande.

Anbudsgivaren ska till sitt anbud bifoga minst tre referenser per
anbudsomrade, som anbudet omfattar, for att kunna erhalla prisavdrag for
utvirderingskriteriet referenser.
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Referenserna avser utvédrdering av anbudsgivarens formaga att tillsétta rétt
resurs och att vélja ut kandidater som motsvarar stéllda krav. Vidare hur
arbetsgivaren &terkopplar och hanterar eventuella avvikelser, oforutsedda
hindelser och eventuella frigor som kan uppsté under uppdragsperioden pé
ett fullgott sitt och enligt vad som avtalats.

[...]

Det framgar vidare att minst tva (fér anbudsomréde 1) respektive ett (for
anbudsomrade 2-4) av referensuppdragen ska ha utforts i en storre offentlig

organisation.

Referenser i anbudsutvdrderingen

Bolaget har anfort att referenserna i forevarande fall inte syftar till att fa
fram det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet. EU-domstolen har i mél C-
532/06 Lianakis slagit fast att kvalificeringskriterier och tilldelningskriterier
inte fir sasmmanblandas. Av ndimnda avgdrande framgér att kriterier som
huvudsakligen avser vilken erfarenhet och vilka kvalifikationer och resurser
som anbudsgivaren férfogar Gver for att sikerstilla ett gott utférande av
projektet i fraga inte kan anses utgéra utvdrderingskriterier. Ddremot kan ——-—-
nagot generellt férbud mot att beakta referenser vid anbudsutvérderingen
varken utldsas av LOU eller av EG-rittslig praxis, sé ldnge som
referenstagningen syftar till att faststélla det ekonomiskt mest fordelaktiga

anbudet.

Kvalitet och pris dr av avgérande betydelse nér det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet ska antas. Sambandet mellan erfarenhet/kompetens och
kvalitet kan variera fran bransch till bransch. Av forfrdgningsunderlaget
framgér att referensuppdragen redovisas genom ifyllnad av "Formulér
referensuppdrag”. Referenstagningen avser fljande fem fragor.

1. Bedomer du att leverantdren har god f6rméga att hitta och
presentera ldmpliga kandidater for uppdrag inom
anbudsomradet?

2. Hur bedémer du leverantérens férmaga att tillsétta konsulter som
motsvarar stédllda krav?
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3. Hur beddmer du leveranttrens férméga att f6lja upp pagaende
uppdrag samt hantera situationer som kan uppsta under
avtalstiden (avvikelser sasom klagomaél, dndringar eller dylikt)?

4. Hur bedomer du leverantrens formaga att hitta kandidater med
hogre utbildning, langre erfarenhet eller for uppdrag av
specialistkaraktar?

5. Hur beddmer du leveranttrens formaga att samarbeta i planering
och genomftrande av uppdraget?

I forevarande fall ror det sig om en upphandling av bemanningstjénster.
Leverantdrens formaga att vélja ut limpliga kandidater och tillsitta
konsulter som motsvarar stéllda krav far enligt férvaltningsrétten anses vara
avgorande vid bedomning av kvaliteten pa tjinsten. Referensupptagningen i
forevarande fall kan inte anses huvudsakligen vara hianforlig till
leverantorens kvalifikationer, det vill siga leverantrens férmaga och

kapacitet att utfora uppdraget.

Forvaltningsritten finner att de aktuella referensfragorna huvudsakligen far
anses ha syftat till att bedoma hur vil den i upphandlingen aktuella tjinsten
kan komma att utforas och att ndgon sammanblandning av kvalificerings-
och utvirderingskriterier darfor inte skett. Det saknas saledes skil for

ingripande enligt LOU mot upphandlingen i denna del.

Utformningen av ”’Formuldir — Referensuppdrag”

Bolaget har anfort att formuléret for redovisning av referensuppdrag inte, i
vart fall for frdgorna 1, 2 och 5, ger ndgon ledning for vad referenterna
skulle vdga in for att leverantrernas forméaga ska vara viird en hog eller lag

poédng och att formuléret dérfor brister i transparens.

Bolaget har hinvisat till Kammarriétten i Stockholms dom i mél nr 3582-09.
I nimnda avgorande var det frdga om ett antal poingséttande fragor som
skulle besvaras i en pofingskala 1 till 11. Det framgick inte ens vilken
podngnivé som motsvarade gransen for en godkédnd leverans. I forevarande

fall framgér av formulédret att podngskalan, savitt avser fragorna 1, 2 och 5,
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ar mellan 1 till 5 och det anges vad varje podngniva motsvarar. Vad avser
fraga 2 och 5 anges till exempel att 1 podng motsvarar dalig, 2 podng
bristande, 3 poidng godkind, 4 poéng bra och 5 podng utmirkt. Det framgér
visserligen inte mer detaljerat vad som avses med délig”, “bristande” osv.
men det #ir en problematik som torde gora sig gillande i manga fall. Aven
forfragningsunderlag och utvirderingsmodeller som inte &r optimalt
utformade féar godtas under forutséttning att de grundldggande principerna i
LOU inte trids for nér (jfr RA 2002 ref. 50). Férvaltningsritten finner mot
den bakgrunden att formuldret och den podngskala som legat till grund for
referenternas poédngséttning inte kan anses brista i transparens. Det saknas

saledes skal for ingripande enligt LOU mot upphandlingen i denna del.

Strider "utvirderingskriterium referenser” mot proportionalitetsprincipen?
Av forfragningsunderlaget p. 1.21.2 framgér att arbetsgivaren till sitt anbud
ska bifoga minst tre referenser per anbudsomrade for att kunna erhalla
prisavdrag for utvirderingskriteriet referenser. Det framgér vidare att
referensuppdragen ska omfatta minst tva konsulttillsdttningar om minst en
manad per uppdrag samt minst en tillsittning av uppdrag pd minst tre
manader. Bolaget har anfort att det inte dr proportionerligt att stilla krav pa
referenser av den omfattning som sker i nu aktuell upphandling och att
stadens syfte synes vara att begréinsa konkurrensen. Bolaget anfor att
eftersom varje referensuppdrag ska omfatta minst tre tillsdttningar innebédr
det att minst nio uppdrag/referenser méste dberopas. Forvaltningsritten
konstaterar att ndgot annat &n att minst tre referensuppdrag per anbuds-
omrade ska bifogas inte kan utlésas varken av forfradgningsunderlaget eller
av “Fragor och Svar”. Att varje referensuppdrag ska omfatta minst tre
tillsdttningar innebér enligt forvaltningsréttens mening inte att det ror sig om
fler referenser. Staden har i Frdgor & Svar, som svar pé fréga 29, anfort att
deras uppfattning &r att leverantdrens forméga att tillsatta rétt resurs och att
vilja ut kandidater som motsvarar stéllda krav med réttvisa kan bedémas

forst om flera tillsédttningar genomforts inom organisationen. Alltfor
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ldngtgdende krav som inte har en tydlig och affirsmissig koppling till
upphandlingsféreméalet kan strida mot proportionalitetsprincipen. Det nu
aktuella kravet pa referenser har enligt férvaltningsrittens mening en tydlig
koppling till upphandlingsféremélet. Staden har vidare, genom sitt svar i
“Fragor & Svar” dven givit en forklaring till att varje referens ska omfatta
tre tillsdttningar. Skil att ingripa mot upphandlingen i denna del saknas

saledes.

Bolaget har vidare anfort att det inte &r proportionerligt att stélla krav pa
referenser nédr utvarderingskriteriet Urvalsprocess” ska utvirderas pa
grundval av en arbetsprocessbeskrivning. Av forfragningsunderlaget p.
1.21.3, "Utvérderingskriterium urvalsprocess™ framgér bl.a. att med kriteriet
avses att anbudsgivaren arbetar enligt en arbetsprocess som visar att
arbetssittet syftar till att matcha kunduppdraget med ldmpliga och
kvalificerade kompetenser utifran kundens angivna krav och behov. Av
forfragningsunderlaget p. 1.21.2 ”Utvérderingskriterium referenser” framgar
bl.a. att referenserna avser utvirdering av anbudsgivarens férmaga att
tillsétta rétt resurs och att vélja kandidater som motsvarar stéllda krav.
Forvaltningsrétten finner inte att den omstédndigheten att det finns tva
utvirderingskriterier som, pa olika sétt, syftar till att bedéma hur vil den
efterfragade tjansten kan komma att utforas i sig strider mot
proportionalitetsprincipen. Skl att ingripa mot upphandlingen i denna del

saknas saledes.

Bolaget har slutligen anfort att kravet pé referensuppdrag i utvérderingen &r
identiskt med kravet pa erfarenhet fran tidigare uppdrag fran offentlig
verksamhet som har stéllts i kvalificeringsfasen och att det inte &r
proportionerligt eller transparent att géra samma krav till foremal for
utvdrdering samt att detta medfor en otillaten sammanblandning av
kvalificeringskrav och sddana krav som ska bli foremal for utvardering.

Forvaltningsrétten finner inte att den omstédndigheten att likalydande
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lydelser aterfinns i savél kvalificerings- som utvérderingsfasen i sig innebér
att det har skett en sammanblandning av kvalificerings- och utvérderings-
kriterier. Bolaget har inte ndrmare preciserat pé vilket sétt det skulle sté i
strid med proportionalitets- eller transparensprincipen. Det saknas séledes

skal att ingripa mot upphandlingen dven i denna del.

Slutsats
Forvaltningsritten finner sammanfattningsvis att det inte framkommit skl

att ingripa mot upphandlingen med stéd av LOU mot bakgrund av det som

bolaget har anfort. AnsSkan om dverprovning ska dérfor avslés.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgdrande kan 6verklagas. Information om hur man 6verklagar

finns i bilaga 1 (DV 3109/1A LOU).

Annika Falkenborn

Réadman

Sara Rostamian har féredragit malet.
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Bilaga 1

Bitaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
avgorande ska skriva till Kammarritten 1
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till forvaltningsritten.
Adressen till forvalmingsritten framgar av
avgorandet.

Overklagandet ska ha kommit in till férvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av avgdrandet. Om avgor-
andet har meddelats vid en muntlig f6rhand-
ling, eller det vid en sddan férhandling har
angetts nir det kommer att meddelas, ska
dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag som avgdrandet med-
delades. For offentlig part riknas tiden f6r
overklagande alltid frin den dag avgérandet
meddelades.

Om sista dagen for overklagandet infaller pa
l6rdag, séndag eller helgdag, midsommar-
afton, julafton eller nyarsafton ricker det att
skrivelsen kommer in nista vardag.

Provningstillstand i kammarratten

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten lamnar provnings-
tillstind 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 bedoma riktigheten av det slut som
Orvaltningsritten har kommit ti
forvaltningsratten har k t till,

3. det ar av vikt for ledning av
rattstillimpningen att Overklagandet provas
av hogre ratt, eller

4. det annars finns synnerliga skil att prova
6verklagandet.

Om provaingstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens avgorande fast. Det dr
darfor viktigt att det klart och tydligt framgér
av 6verklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Overklagandets innehall

Skrivelsen med 6verklagande ska innehalla

1. Klagandens person- eller organisations-
nummer, postadress, e-postadress och
telefonnummer till bostaden och mobil-
telefon. Aven adress och telefonnummer
till arbetsplatsen ska anges, samt eventuell
annan adress dir klaganden kan nis for

delgivning.

Om klaganden anlitar ombud, ska om-
budets namn, postadress, e-post-adress,
telefonnummer till arbetsplatsen och
mobiltelefonnummer anges.

Om samtliga ovan nimnda person- eller
adressuppgifter har limnats tidigare 1
milet och fortfarande 4r aktuella behéver
de inte uppges igen. Om nagon uppgift
andras, ska dndringen utan dr6jsmél
anmalas till kammarratten.

2. uppgift om det avgérande som Over-
klagas — forvaltningsrittens namn, mal-
nummer samt dagen for avgorandet,

3. de skil som klaganden anger till stod for
en begiran om prévningstillstind,
4. den dndring av forvaltningsrittens

avgorande som klaganden vill fa till stind,

5. de bevis som klaganden vill dberopa och
vad han/hon vill stytka med varje sirskilt
bevis.

Forts. ndsta sida

www.domstol.se
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Avtal fore laga kraft i vissa mal

I vissa mal fir avtal slutas innan tiden for

6verklagande av rittens avgorande har 16pt ut.

Detta giller mél om 6verprévning enligt

e lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling,
e Jagen (2007:1092) om upphandling inom

omridena vatten, energi, transporter och
posttjanster,

e lagen (2011:1029) om upphandling pa

forsvars- och sakerhetsomridet,

e Jagen (2016:1147) om upphandling av

koncessioner,

e Jagen (2016:1145) om oftentlig upphand-
ling, eller

e lagen (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna

I de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagar har
gatt frin det att ritten avgjort malet eller upp-
havt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir
avtal slutas omedelbart. Ett 6verklagande av
rittens avgbrande far inte provas sedan avtal
har slutits. Fullstindig information finns i

16 kapitlet 1 de ovan fyra férstnimnda lagarna
och i 20 kapitlet i de tva sistnimnda lagarna.

Ytterligare information

Behéver ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan ni vinda er till forvaltnings-
ratten.

www.domstol.se






