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BAKGRUND

Arbetsféormedlingen har genomf6rt en nationell upphandling avseende
”Yrkes- och studieforberedande moduler”, Af-2017-0008 5697, (upp-
handlingen). Upphandlingen har genomf6rts med ett forenklat férfarande
enligt lagen (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU). Upphandlingen
dr uppdelad pa 70 geografiska leveransomrédden. Anbudsgivarna har haft
méjlighet att ldimna anbud pa ett eller flera leveransomraden. Humanus

Utbildning Syd AB (Humanus) har limnat anbud pa 19 leveransomréaden.

Som utvérderingsgrund har angetts bésta forhallandet mellan pris och kvali-
tet. Utvirderingen har skett utifran en mervirdesmodell dér ett ekonomiskt
mervirde har &satts kvalitetskriterier avseende kompetensnivén hos tre
nyckelpersoner i den personalresurs som anbudsgivaren avser tillhandahélla
for uppdraget. Erhallet mervérde har ddrefter dragits frén anbudsgivarens
anbudspris. Resultatet — ett jimforelsepris — har legat till grund for beslut
om tilldelning. Tilldelningsbeslut meddelades den 7 juli 2017 varvid andra

anbudsgivare &n Humanus tilldelades kontrakten i upphandlingen.

YRKANDEN

Humanus anstker om dverprévning och yrkar i férsta hand att upphand-
lingen ska réttas pé s& sitt att samtliga anbud med ett jimforelsepris under
noll (0) kronor ska forkastas. I andra hand yrkar Humanus att upphandling-

en ska goras om i sin helhet pa samtliga leveransomréden.

Arbetsformedlingen bestrider bifall till ansékan om &verprévning. For
egen del yrkar Arbetsformedlingen i forsta hand att Humanus ansékan ska
avvisas vad giller samtliga leveransomraden utom omradena Bords, Gote-

borg, Halmstad, Karlshamn, Malmg, Ronneby och Vixjé. I andra hand yr-



FORVALTNINGSRATTEN DOM 16647-17
I STOCKHOLM

kar Arbetsformedlingen att Humanus ans6kan om &verprévning ska avslas i

sin helhet.

Humanus bestrider bifall till Arbetsférmedlingens yrkanden.

VAD PARTERNA ANFOR

Till stéd for sin talan anfér Humanus bl.a. f6ljande.

Allmcint

Humanus ansdkan om 6verprévning avser samtliga leveransomraden i upp-

handlingen. Arbetsférmedlingens avvisningsyrkande saknar rittslig grund.

Arbetsformedlingen har inte begirt in en forklaring till och forkastat samt-
liga anbud med ett jamfSrelsepris under noll kr. Arbetsformedlingen har
didrmed brutit mot 19 kap. 27 § LOU och likabehandlingsprincipen i

4 kap. 1 § LOU.

Arbetsformedlingen har genom sitt sétt att genomf6ra upphandlingen i
praktiken valt ”pris” och inte “bésta forhallandet mellan pris och kvalitet”

som utvirderingsgrund. Arbetsformedlingen har ddrmed brutit mot LOU.

Kraven i punkt /.4.5.1 Administrativ samordnare och i punkt 1.4.4.2 Léirar-
téithet i forfragningsunderlaget i 4r otydliga och ldmnar stort utrymme for
anbudsgivarna att gra egna tolkningar. Arbetsférmedlingen har ddrmed
brutit mot de grundldggande principerna om likabehandling och transparens

i4kap.1§LOU.

Pa grund av de patalade bristerna anser sig Humanus lida skada eller i vart

fall riskera att lida skada.
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Talerditt

Som framgér redan av ordalydelsen i 20 kap. 4 § LOU ér det vad leverants-
ren anser gillande skada som &r avgdrande for huruvida ansékan ska tas upp
till prévning. Med hénsyn till att Humanus deltagit i upphandlingen far det
anses klarlagt att bolaget dr leverantér. Humanus anser sig lida skada eller i
vart fall riskera att lida skada av de pétalade bristerna. Vad Arbetsformed-
lingen har for skl och syfte med att dela upp upphandlingen i flera delar
och hur detta har gjorts foréandrar inte pa nagot sétt bedomningen av sakfra-

gorna i mélet.

Humanus har framfort invéndningar mot utvéirderingsmodellen och forfrag-
ningsunderlaget. Dessa omstidndigheter dr sddana som typiskt sett inte gar
att ritta utan att upphandlingen gérs om. Foér det fall forvaltningsrétten
skulle besluta att upphandlingen ska géras om kan Arbetsf6rmedlingen
komma att géra en upphandling med nya fortydliganden samt andra krav
och forutsdttningar vilket kan innebéra att bolaget viljer att limna anbud pa
fler eller andra leveransomraden. De 19 leveransomraden som bolaget
ldmnat anbud p& har valts utifrén forutséttningarna i den aktuella upp-
handlingen. Humanus riskerar att lida skada om kontrakt ingés for Svriga
leveransomriden, d& bolaget i sddana fall gér miste om méjligheten att

konkurrera om avtal pé dessa leveransomréaden i t.ex. en ny upphandling.

Onormalt laga anbud

Arbetsformedlingen har begért in en forklaring till onormalt 1aga priser av
tolv anbudsgivare, omfattande 129 offerter. Det &r inte tydligt pa vilka
grunder Arbetsformedlingen har begért in forklaringar till onormalt laga
priser. Arbetsformedlingen har inte heller redogjort fér hur myndigheten
gatt till viga for att kontrollera om anbudspriserna &r onormalt laga. Myn-

digheten har ddrmed inte uppfyllt sina skyldigheter enligt 19 kap. 27 §
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LOU. Arbetstormedlingen har i sin kalkyl inte beaktat nagra kostnader for
administrativ samordnare avseende malgrupp 2. Fér malgrupp 1 har Arbets-
formedlingen riknat med en samordnare pd endast 20 procent. Vidare har
Arbetsformedlingen i sin kalkyl inte med ndgon kostnad for pedagogiskt
ansvarig studie- och yrkesvigledare (SYV). Humanus har i sin kalkyl samt
vid beridkningen av anbudspriset tagit hinsyn till [6nekostnader fr nimnda
personer, dvs. 50 procent administrativ samordnare och 30 procent pedago-
giskt ansvarig SYV for varje leveransomréde. Arbetsfsrmedlingens uppfatt-
ning &r att det & myndigheten som ensidigt bedémer vad som &r ett onor-
malt lagt anbudspris och huruvida en forklaring #r godtagbar eller inte. Ar-
betsformedlingens uppfattning gér emot hela syftet med LOU-regleringen
som innebdr att Arbetsformedlingen dr skyldig att forkasta ett onormalt 1agt

anbud.

Enligt Humanus noggranna kalkyler ér det absolut ligsta jamforelsepriset
noll kronor. Arbetsformedlingen borde dérfér ha begirt in en forklaring fréin
samtliga anbudsgivare med ett jaimfSrelsepris under noll kr. Samtliga anbud
med ett jimforelsepris under noll kronor borde ocksa ha forkastats di det
inte &r mdjligt att genomfora leveranserna utan forlust med ett ligre jamfo-

relsepris &n noll kronor.

Arbetsformedlingen har godtagit anbudsgivare som pa anmodan inte har
lamnat en tillfredstéllande forklaring. Arbetsférmedlingen har vad giller
andra anbudsgivare med ett jamforelsepris under noll kronor inte ens begirt
in en forklaring. I de fall d4 ndgon forklaring inte har begirts in bor rittelse
forst och frimst goras genom att dessa anbudsgivare foreliggs att komma in

med en sddan forklaring.

Redan det faktum att jamfGrelsepriserna hamnar pa minus indikerar att det
dr friga om onormalt laga priser. Det skiljer ca 30 procent mellan Humanus

anbudspris och vinnande leverantdrs anbudspris, vilket & en mycket stor
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skillnad i dessa sammanhang. Att anbudsgivarnas kalkyler skiljer sig nagot
at 4r naturligt, da ett par procents skillnader i I6ner och lokaler férkommer.
Men en skillnad pa 30 procent dr inte en naturlig skillnad nér det framst
handlar om personalkostnader i ett yrke dér det rdder brist pd arbetskraft.
Humanus kalkyler grundas pa anbudspriset och det &r detta pris som bolaget

anser dr onormalt lagt.

I de fall dér Arbetsformedlingen har begirt in en forklaring har myndigheten
accepterat anbudsgivare som inte pé ett tillfredsstillande st forklarat sina
laga priser. Arbetsformedlingen har bl.a. tilldelat avtalen i upphandlingen
till anbudsgivare som tillhdr koncerner och som hévdat koncernfordelar som
forklaring till sina laga priser. Ddrmed har Arbetsformedlingen omdjliggjort
for leverantdrer som inte har dessa mdojligheter att konkurrera pa lika villkor.
Arbetsformedlingen har inte konkretiserat varfor vissa anbudsgivares forkla-
ringar har godtagits medan vissa inte har godtagits. Arbetsférmedlingens
beddmningar saknar fasta h&llpunkter och har utforts pa rent subjektiva

grunder.

Hermods AB (Hermods) och AcadeMedia Eductus AB (AcadeMedia) ingér
i AcadeMedia-koncernen och har limnat liknande forklaringar till sina laga
anbud. Forklaringarna berdr inte hur tjinsteleveransen ska genomforas med
i forfragningsunderlaget krivd kvalité (t.ex. behdriga ldrare). Fokus ligger i
stillet pa spekulationer kring hdgre volymer #n beriknat i forfragningsun-
derlaget, ligre loner, smartare schemaldggning och stordriftsfordelar (loka-
ler, IT och HR-funktion). AcadeMedia forklarar sina ldga anbudspriser pa
ett svepande sétt och utan att konkretisera vilka konsekvenser argumenten

har for de upphandlade tjénsterna.

[ leveransomradena Malm& och Goteborg har man begirt forklaringar fran
Aspero Kompetens AB (Aspero) men inte fran Lernia Utbildning AB (Ler-

nia), trots att Lernia har ett ldgre pris &n Aspero. Asperos enda svar som
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relaterar till personalkostnaden &r att de kommer att erbjuda marknadsmdiss-
iga priser samt rekrytera lokalt och under svenska forhallanden. Det Aspero
har anfort géller f6r samtliga anbudsgivare och kan pé intet sitt forklara det
laga priset. Aspero har dessutom bifogat ett intyg som pa intet sétt garante-
rar ett tillskott av kapital. OCCELUS Information Systems AB (Occelus)
har pa frdgan om onormalt l4gt anbud svarat att man utgatt fran tidigare
vunna upphandlingars prisséttning och valt att ldgga sig strax under. Vad
bolaget har underlétit att séga &r att denna prisséttning beréttigade till full
ersittning dven om deltagaren endast gick deltid. Arbetsférmedlingen har
haft kunskap om detta varfér myndigheten inte borde ha accepterat detta
svar. Work for you AB (Work for you) hénvisar till att man kan sénka kost-
nader genom att behdlla personal, men i exempelvis G&teborg och Malméo
har bolaget uppdrag som omfattar en helt annan personalgrupp. Folkuniver-
sitet hdnvisar till lagre 16ner som de har i rekryteringar som de nyligen gjort.
Dessa loner torde dock inte rdcka da aktuell tjinst omfattar personal som &r
svar att finna och dérfor de senaste aren har fatt kraftigt hojda Iner. Folk-
universitet hénvisar vidare till att lokalerna samordnas med andra verksam-
heter vilket borde vara svért d& den aktuella verksamheten kréver stora spe-
cialanpassade lokaler som kommer att ha full beldggning. Folkuniversitet
héanvisar ocksa bl.a. till att de inte 4r vinstdrivande, men sjdlvklart méste
denna typ av verksamhet béra sina egna kostnader d&ven hos Folkuniversitet.
Montico Kompetensutveckling AB (Montico) hinvisar, liksom flera andra
anbudsgivare, till sina genomsnittliga [6ner. I aktuell upphandling 4r perso-
nalkraven hoga vilket innebdr héga 16ner som inte kan jaimforas med ett
snitt som dras ner av “billigare” arbetskraft som administratdrer, obehériga

l4rare m.m.

De olika forklaringarna &r allméngiltiga och gar att tillimpa pé vilken an-
budsgivare och vilken upphandling som helst. Att endast i svepande ordalag

sdga att man haller ner vissa kostnader sdsom loner, rekryteringskostnader,
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lokalkostnader och IT-kostnader torde inte vara ndgot som utmérker en spe-
cifik leverantor utan det far anses vara ett inslag i alla affdrsméssiga foretag
pa marknaden. Vissa anbudsgivare spekulerar i andra volymer &n vad Ar-
betsformedlingen rdknat med. En sadan forklaring kan inte godtas redan av
det faktum att det inte framgér hur uppdraget ska genomforas for de fall
dessa antaganden inte blir verklighet. Vidare rdknar vissa anbudsgivare med
lagre I6nekostnader. Det framgar dock inte hur detta ska uppnas i en bransch

ddr det dr allmént ként att det rdder mycket stor brist pa bl.a. ldrare.

Det @r inte mojligt att till de priser som de ifrdgasatta anbudsgivarna har
offererat tillhandahalla de aktuella tjdnsterna till de villkor och forutsétt-
ningar som anges i forfragningsunderlaget. Enbart kostnaden f6r personal
overstiger den intdkt som leverantdrerna kommer att fa fran Arbetsfor-
medlingen. Kostnaden for t.ex. ldrare dr ofrinkomlig och gér inte att komma
runt utan att avvika fran stéllda krav i forfragningsunderlaget. Om man se-
dan lagger till lokalkostnader, 6vriga kostnader och overheadkostnader
kommer leverantorerna att gora betydande forluster pa flera miljoner kronor

per delomrade. Detta framgér av bolagets kalkyl.

Humanus vill papeka att alla anbudsgivare befinner sig i likartade situation-
er och har likartade forutsittningar att 1dmna ett konkurrenskraftigt anbud,
eftersom [6nekostnaden 4r den stora kostnaden och det rader lararbrist i hela
landet. Arbetsférmedlingen har inte konkretiserat vad de skilda forutsatt-
ningarna skulle besté i. Kraven i férfragningsunderlaget dr s& pass specifika
att anbudsgivarnas “egna forutséttningar” endast ger ett litet utrymme for
prispressande atgérder. De viktigaste delarna i forfragningsunderlaget som
dr av intresse for en ekonomisk kalkyl dr larartithet/personaltéthet och kom-
petenskrav pé behdriga ldrare, dvriga ldrare, administrativ samordnare och
pedagogiskt ansvarig studie- och yrkesvigledare. De bruttomanadsloner
som bolaget kalkylerat med kan jimféras med SCB:s statistik 6ver medells-

ner for 2016. Mot bakgrund av att alla anbudsgivare har erhallit hogsta mer-
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véirde och ddrmed utlovat kvalificerad och erfaren personal torde bolagets
kalkylerade I6ner ndrmast betraktas som minimildner i kalkylarbetet. Upp-
dragets art &r mycket omfattande si att spekulera i annat 4n nationella me-

delldner #r inte seridst.

Utdver personalkostnader tillkommer lokalkostnader, 6vriga projektkostna-
der (material, IT m.m.) samt overheadkostnader. F6r dessa kostnader kan
bolagen ha nagot olika férutsittningar men kostnaderna utgér en mindre del
av den totala kostnadsbudgeten. Bolagets kalkyler ger personalkostnader om
75-80 procent av den totala kostnadsbudgeten. Med anledning av det an-

forda dr skalbarhet och stordriftsfordelar i stort sett oméjliga att rikna hem.

Om Arbetstérmedlingen rétteligen hade férkastat samtliga anbud med ett
jdmforelsepris under noll kronor hade Humanus erhallit kontrakt pa sju le-

veransomraden, varfor bolaget har lidit ekonomisk skada.

Utviirderingsmodellen och forfragningsunderlaget

Arbetsformedlingen har genom sitt sétt att genomfora upphandlingen i prak-
tiken valt “pris” och inte “bésta forhallandet mellan pris och kvalitet” som
utvirderingsgrund. Samtliga anbudsgivare har valt den hdgsta kompetensni-
van och erhéllit maximalt mervirde. Det har under “Fragor och svar” stillts
en rad frigor kring avtalstecknande, avtalsefterlevnad och viten da det har
varit tydligt frin borjan att det varit helt nddvindigt att vélja den hogsta
kompetensnivan for att ha ndgon mojlighet att kunna fa tilldelning. Arbets-

formedlingen har ddrmed brutit mot LOU.

Humanus har tagit del av alla “Fragor och svar”. Arbetsférmedlingen svarar
i vissa fall vildigt svdvande och anger ibland motstridig information. Det
har dessutom funnits en begrénsning avseende hur linge det gér att stilla

fragor. Det ankommer pa Arbetsférmedlingen att i forfrdgningsunderlaget
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pé ett klart och tydligt sdtt ange vad som giller. Det stilldes néstan 100 fré-
gor under anbudstiden, vilket tyder pé att forfragningsunderlaget inte varit
klart och tydligt. Det #r visserligen korrekt att LOU f6reskriver att svar péd
fragor ska limnas senast sex dagar fore sista anbudsdag. Detta foréndrar inte
det faktum att det inte funnits mdjlighet for bolaget och &vriga anbudsgivare
att stilla kompletterande fragor utifrén de motstridiga svar som Arbetsfor-

medlingen har [dmnat.

Kraven i punkt 1.4.5.1 Administrativ samordnare och i punkt [.4.4.2 Lérar-
tiithet i forfragningsunderlaget i dr otydliga och lamnar stort utrymme for
anbudsgivarna att géra egna tolkningar. Hur dessa krav ska uppfattas har
varit en avgorande faktor for att bestimma vilket anbudspris som ska offere-
ras. De stora skillnaderna i anbudspriserna visar att anbudsgivarna har tolkat
forfragningsunderlaget pa olika sétt. Arbetsformedlingen har ddrmed brutit
mot de grundliggande principerna om likabehandling och transparens i

4 kap. 1 § LOU. Dessa omsténdigheter har naturligtvis paverkat bolagets
prissittning och ddrmed utformningen av anbudet. Dérfor riskerar bolaget

att lida skada i den mening som avses i LOU.

Av forfragningsunderlaget punkten /.4.4.2 framgér bl.a. att det for mél-
grupp 1 kriivs en ldrare for upp till 10 deltagare pa hel/deltid, tvé ldrare for
11— 20 deltagare pa hel/deltid osv. Vidare framgar att det for mélgrupp 2
kriivs en ldrare for 1— 15 deltagare pa hel/deltid, tva ldrare for 16— 30 delta-

gare pa hel/deltid osv.

I ”Fragor och svar” stiills bl.a. foljande fraga (fraga 76): " Rdknas ldrartdt-
heten péi antal néirvarande deltagare i undervisningen?”. Som svar pd denna
friga anger Arbetsformedlingen att ”Léirartitheten réiknas per anvisade del-
tagare.” Efter en foljdfriga (frdga 83) svarar Arbetsférmedlingen med nagra
exempel. [ samtliga dessa exempel talas det dock om antalet anvisade som

deltar i undervisningen. Vidare anges att det ska finnas ldrarresurser som
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uppfyller kompetenskraven pa plats under hela den tid som deltagarna be-

finner sig i undervisning.

Med anledning av att det i forfrdgningsunderlagets punkt /.4.4.2 enbart talas
om att beriikningen gors utifran antalet deltagare och att det i fraga 76 talas
om anvisade deltagare samt att det i friga 83 talas om anvisade som deltar i
undervisningen eller befinner sig i undervisning, rader det oklarhet betrif-
fande hur l4rartétheten ska beriknas. Humanus har uppfattat det pa sa sétt
att det dr antalet anvisade som riknas, varfor antalet som faktiskt deltar i
undervisningen saknar betydelse. Forfragningsunderlaget har dock dppnat

upp for olika tolkningar.

Arbetsformedlingen har inte gett nagon relevant forklaring till att Arbets-
formedlingen inte i svaret pa fraga 83 fortsétter att konsekvent ange anvi-
sade. Att en person &r anvisad till en kurs &r inte samma sak som att befinna
sig i undervisning. Arbetsférmedlingen har sledes inte varit konsekvent i
sin information till anbudsgivarna. Formuleringen i punkt /.4.4.2 ger dess-
utom ingen vigledning nir det giller frigan om det &r anvisade som riknas,
d4 det endast talas om deltagare. Med begreppet deltagare dsyftas snarare en
person som faktiskt deltar i kursen till skillnad fran en person som enbart
anvisats att gd kursen. Det kan ocksé te sig naturligt att ldrartétheten baseras
pé antalet deltagare som faktiskt deltar i kursen. Det finns ingen anledning
att ha extra lirare ndrvarande som #r #ignade for deltagare som inte befinner
sig i undervisningen. Aven om det dr oklart fram till dess undervisningen
startar hur manga anvisade som deltar i undervisningen sa innebér det inte

att forfragningsunderlaget &r tydligt.

Av forfragningsunderlagets punkt 7.4.5. 1. foljer att det ska finnas en admi-
nistrativ samordnare som har som har ett sammanhéllande ansvar for varje
leveransomrade och kan ansvara for maximalt tvé leveransomraden. Vidare

anges i kravupprikningen i samma punkt att i de fall samordnare dven &r
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undervisande pedagog ska dven kompetenskrav for pedagog uppfyllas. Hu-
manus har uppfattat den aktuella punkten pé s sétt att om den administra-
tiva samordnaren dr samordnare for tva leveransomraden kan denne inte
samtidigt vara pedagog. Men om samordnaren enbart dr samordnare for ett
leveransomrade kan denne vara pedagog pé 50 procent. Det kan dock for-
hélla sig sa att vissa anbudsgivare har tolkat det pd s sétt att samma person
kan vara samordnare for tva leveransomréden och samtidigt vara t.ex. peda-
gog pé heltid eller deltid. Aven detta kan vara en forklaring till de stora pris-

skillnaderna.

Gillande kravet pa administrativ samordnare ger inte Arbetsférmedlingens
svar pa fraga nr 86 nigon klarhet i huruvida punkt 7.4.5./ ska tolkas pé det
sdtt som Humanus har gjort. I svaret pa fraga 86 ger Arbetsformedlingen
endast information om samordnarens ansvar och uppger att omfattningen i
tid sannolikt kommer att variera mellan de olika leveransomradena. Om
detta svar innebir att samordnaren t.ex. ocksé samtidigt kan vara pedagog

pa 100 procent dr emellertid fortfarande hogst oklart.

Att anbudsgivarna har [dmnat anbudspris utifran sina kalkyler som bygger
pé egna tolkningar av forfragningsunderlaget strider mot LOU. De grund-
ldggande principerna om likabehandling och transparens i 4 kap. 1 § LOU
innefattar ett krav pa att ett forfragningsunderlag ska vara sa klart och tyd-
ligt utformat att en leveranttr pd grundval av detta kan avgora vad den upp-
handlande myndigheten tillméter betydelse vid upphandlingen. Av Kam-
marritten i Stockholms dom i mal nr 1636-15 framgér att det strider mot de
grundldggande principerna i 4 kap. 1 § LOU om forfrégningsunderlaget
Oppnar upp for olika tolkningar och resulterar i att anbuden baseras pa olika
forutsdttningar. Formuleringen i forfragningsunderlaget ger inte uttryck for
Arbetsformedlingens uppfattning att det &r upp till anbudsgivarna att avgdra
i vilken omfattning som samordnaren kan vara pedagog men att samordna-

ren inte far vara pedagog pa 100 procent.
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Till stéd for sin talan anfér Arbetsférmedlingen bl.a. f6ljande.

Allmcini

For bada yrkandena giller att myndigheten inte har vidtagit ndgon atgérd
som r i strid med LOU eller ndgon av de gemenskapsréttsliga principerna
som lagen #r grundad pa. Humanus har ddrmed inte lidit eller riskerat att

lida skada.

Betréffande forstahandsyrkandet géller, for det forsta, att Humanus saknar
taleriitt pa de 51 leveransomraden dér bolaget inte har l[dmnat anbud. For det
andra kan Humanus inte lida skada nir det géller ndgot av de leveransomra-
den dér avvisning yrkas, dels eftersom bolaget inte deltagit i upphandlingen
avseende de leveransomridena dir det inte limnat anbud, dels eftersom bo-
laget pa grund av sin rangordning pa de leveransomraden dér det faktiskt har

limnat anbud, inte kan bli vinnare dven om deras talan skulle bifallas.

Vad giller andrahandsyrkandet har Humanus inte visat pé vilket sétt det har
lidit skada, vare sig pa de leveransomraden dér det faktiskt har limnat anbud

eller pa de leveransomraden dér det inte har lamnat anbud.

Talercitt

Varje leveransomrade &r en egen upphandling. Ett kontrakt kommer att in-
gas per leveransomrade. Annonseringen bestod av en generell del och 70
specifika upphandlingsdelar. Alternativet till detta upplédgg hade varit att
genomfora 70 annonseringar med 70 upprepningar av det generella inne-
hallet plus det f6r varje upphandling unika innehallet. Syftet med att hélla

samman dokumentationen &r att uppna eftektivitetsvinster.
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For att kunna begéra 6verprovning enligt 20 kap. 4 § LOU maéste tre rekvisit
vara uppfyllda. Fér det forsta maste en ansdkan ldmnas in till férvaltnings-
ritten. For det andra méste ansdkan skickas in av en leverantdr som omfat-
tas av leverantdrsbegreppet i LOU. For det tredje maste leverantdren ha lidit

eller kunnat lida skada.

Begreppet leverantor forutsitter att det dr friga om négon som i vart fall har
haft for avsikt att ldmna anbud i en viss upphandling. Om en leverantdr var-
ken har lamnat eller har f6r avsikt att ldmna anbud i den aktuella upphand-
lingen har leverantoren inget intresse av att f kontrakt i upphandlingen. D4
Humanus inte har ldmnat anbud pé 51 leveransomrdden méste det antas att
de heller inte har haft ndgon avsikt att tilldelas kontrakt p& dessa leverans-
omraden. Féljaktligen 4r inte kriterierna f6r en leverantsr i LOU:s mening
uppfyllda. Bolaget kan inte heller lida skada. Dérfor saknar bolaget taleritt
for samtliga dessa omréden. Vad giller de 19 leveransomraden som Huma-
nus har limnat anbud pé har bolaget endast en teoretisk méjlighet att kunna
bli vinnare och tilldelas kontrakt pa sju leveransomréaden under frutsittning
att deras yrkande om réttelse vinner bifall. For 6vriga 12 leveransomraden
kan bolaget aldrig bli vinnare eftersom det ligger for 1angt ner i rangord-
ningen efter utvdrderingen, 4ven om samtliga anbud med ett jamf6relsepris
under noll kronor férkasts. Sdledes kan bolaget aldrig lida skada och saknar

didrmed taleritt dven for dessa leveransomraden.

Det dr uppenbart att bolaget inte har visat eller kunnat konkretisera pa vilket
sétt det lidit skada. Att det krévs ett visst métt av konkretion {or att visa

skada framgér av réttsfallet HFD 2013 ref. 53.
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Onormalt laga anbud

Humanus har i svepande ordalag hidvdat att deras konkurrenters anbud har
ett onormalt agt pris utan att konkretisera pé vilka omraden eller ens utom
undantagsvis vilka andra anbudsgivare det &r som, enligt bolagets mening,
skulle ha ldmnat ett onormalt lagt anbud. Det &r ingen tillfillighet att Huma-
nus valt grinsen noll kronor eftersom bolaget sjdlv har ett jimforelsepris pa

just noll kronor.

JamfGrelsepriset &r ett resultat av dels offererade priser, dels av det mer-
vérde som erhéllits for offererade kompetensnivéer och som i sin tur genere-
rar ett prisavdrag frdn det limnade anbudspriset. Att det di kan uppsta nega-
tiva jamfSrelsepriser dr inget konstigt i sig. Det 4r inte forbjudet att ligga ett
lagt anbudspris eller ens ett negativt anbudspris, vilket framgar av HFD:s

praxis.

Arbetsformedlingen har gjort egna kalkyler for att beddma nivan pa de lim-
nade anbudspriserna och huruvida dessa #r laga eller inte. For varje leve-
ransomrade har Arbetsformedlingen identifierat misstinkt 1aga anbud. Det
ir den upphandlande myndigheten som avgér vilka anbud som dr misstinkt
laga och kréver en forklaring. Det 4r den upphandlade myndigheten som
avgdr om en inldimnad forklaring till ligt anbud innehéller godtagbara for-
klaringar till offererat pris, om anbudet &r seridst menat och om leverans
enligt forfrdgan kan forvintas. I vissa fall har ocksé anbudsgivare, vars for-
klaringar inte varit godtagbara, forkastats. Arbetsférmedlingen har siledes

forfarit pa det sétt som avses i 19 kap. 27 § LOU.

Vad Humanus anfort betréffande att alla anbudsgivare befinner sig i likar-
tade situationer vitsordas inte. Alla leveransomrdden har olika forutsittning-
ar vad géller forvéntade deltagarnivéer, hyresniva pa lokaler, tillgang till

personal och dess 16nenivaer. Anbudsgivarna har ocksa olika forutsittningar
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ekonomiskt och strategiskt for sin anbudsgivning. I Arbetsférmedlingens
beddmning av i vilka fall det behdvdes en forklaring till lagt pris ingick en
sammanvigning av leveransomradets karaktir och dokumentation som pre-
senterats i samband med anbudsgivningen, t.ex. bifogade arsredovisningar,
moderbolagsgarantier osv. Aven om tillgangen till ldrare 4r densamma f5r
samtliga anbudsgivare kan dessa givetvis ha olika litt att rekrytera ldrare till
sig och olika ekonomiska ramar att berfikna sitt anbudspris utifrdn. Huma-
nus kalkyl kan séledes inte pa nagot sétt anses vara en korrekt kalkyl som
samtliga anbudsgivare har att utgé ifran utan denna kan endast spegla bola-

gets forhallanden och Gverviaganden.

Givetvis rdknar anbudsgivarna pé olika kalkyler i detta avseende beroende
pa forutsittningar som exempelvis leveransomradets storlek, den kompetens
och den arbetskapacitet som deras administrativa samordnare besitter osv.
Varje anbudsgivare #r fri att 16sa uppgiften inom forfragningsunderlagets
ramar. Arbetsformedlingen har sedan att under leverans folja upp att stillda

krav pd kompetens och kvalité upprétthalls.

Betriffande Arbetsformedlingens kalkyl kan det konstateras att aktuell ut-
bildningstjénst riktas till deltagare tillhtrande tva malgruppsnivéer, dock 4r
det en sammanhallen tjinst. Arbetsformedlingen har i sin simulering beddmt
att den administrativa samordnaren behdver ligga 20 procent av sin arbets-
tid pa samordning. Det har inte funnits anledning att férdela dessa 20 pro-
cent pa respektive mélgruppsniva. Kostnaden for pedagogisk SYV ar inrék-

nad i 6vrig lararresurs. I 6vrigt har kostnaderna beréknats enligt schablon.

Vad giiller Aspero kan det konstateras att &ven om deras anbud hade forkas-
tats i de leveransomraden som sammanfaller med bolagets, s& hade inte bo-
laget kunnat vinna dessa leveransomréden. Vad giller Occelus har deras
anbud forkastats i tva av tre leveransomrdden dér bolaget dver huvud taget

inte har limnat anbud. Vidare angriper bolaget AcadeMediakoncernen och
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de bolag som ingdr och som har ldmnat anbud i upphandlingen och synes
mena att koncernfordelar och strategiskt anbudsarbete generellt skulle vara i
strid med likabehandlingsprincipen. Det 4r ett direkt felaktigt och mérkligt
sitt av bolaget att resonera pd. AcadeMedia och Hermods har limnat myck-
et detaljerade och omfattande forklaringar till sina anbudspriser pa fem re-
spektive sju sidor som Arbetsformedlingen funnit rimliga och tillfredstl-

lande. Bolaget har inte visat att sa inte skulle vara fallet.

Sammantaget har Arbetsférmedlingen pé ett helt korrekt sitt i enlighet med
LOU beddmt samtliga anbud som ldmnats i upphandlingen. Humanus har
inte lyckats konkretisera pa vilket sétt anbudspriserna kan anses vara for

l4ga.

Utvérderingsmodellen och forfragningsunderlaget

Mervirdesmodellen har inte anvints pé ett felaktigt sétt. Tvértom har mo-
dellen anvints helt korrekt och fatt det utfall som Arbetsférmedlingen dns-
kade sig, ndmligen att anbudsgivarna Sverlag offererat en htg kompetens
for de tjénster som ingér. Anbudsgivarna har kunnat vilja kompetensnivéer
helt fritt ndr de lagt sina anbud och dven gjort detta. Utifran Humanus ytt-
rande framstar det som att det &r Arbetsférmedlingen som har tilldelat alla
anbudsgivare samma mervérde, vilket inte dr korrekt. Anbudsgivarna har
erbjudit en kompetensniva pa sin personal genom att elektroniskt “kryssa”
en niva dar det framgar vilket mervérde som genereras. Detta har varit tyd-
ligt i forfrdgningsunderlaget. Arbetsférmedlingen har saledes inte kunnat
paverka anbudens mervirden. Arbetsférmedlingen utgér fran att en anbuds-
givares anbud &r serigst menat och att denne ocksé kalkylerat med den offe-
rerade kompetensnivan. Aven om merparten av anbudsgivarna har offererat
den hogsta kompetensnivan och dirmed erhéllit maximalt mervirde, s gél-

ler det inte samtliga anbudsgivare som bolaget péastar. Ett fatal anbudsgivare
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har offererat en ligre kompetensniva da de ansett sig inte kunna erbjuda

ldrare pa den hogsta nivan.

Arbetsformedlingen anser att forfragningsunderlaget inte &r otydligt pa det
sétt som bolaget gor gillande. Inte heller har Arbetsférmedlingen besvarat
fragorna i “Fragor och svar” otydligt eller svivande. Darmed har det varit
klart f6r anbudsgivarna vilka utgangspunkter som de har haft att utga frén
niir de riknat fram sitt anbud. Forfragningsunderlaget &r forenligt med de
gemenskapsrittsliga principerna och det saknas saledes skl for ingripande

mot upphandlingen pa grund av otydligheter i forfrdgningsunderlaget.

Det ankommer pé potentiella anbudsgivare att kontrollera samtliga svar som
limnats under “Fragor och svar”. Alla presumtiva anbudsgivare har fatt
samma information vid samma tidpunkt och det kan inte rdda ndgon oklar-
het betriffande hur kraven i punkterna /.4.4.2 och 1.4.5.1 i forfragningsun-
derlaget ska tolkas. Att det finns en begrénsning att inkomma med frégor
foljer av att kompletterande information enligt LOU méste ldmnas senast
sex dagar innan anbudstiden har gétt ut. Att det inkommit 94 fragor kan inte
anses anmirkningsvirt pa nagot sitt med hénsyn till att antalet anbudsgivare

var 78.

Under fraga 76 har Arbetsformedlingen ldmnat ett tydligt svar om hur ldrar-
tidtheten ska beriknas. Den skrivning som Humanus hinvisar till under fraga
83, anvisade som deltar i undervisningen, syftar till att exemplifiera hur an-
budsgivarna kan fordela ldrarresurserna eftersom deltagarna &r anvisade pé
heltid eller anvisade pa deltid och hur man kan férdela resurser pa
for/eftermiddag. Vad bolaget anfort betraffande fraga 83 &r oklart. I svaret
till frigan hénvisas till antalet anvisade deltagare, vilket &r utgangspunkten
for berdkningen av ldrartitheten. Att utgd ifran antalet deltagare som faktiskt
deltar i undervisningen skulle medfora svarigheter for leverantoren att for-

utse hur ménga ldrare som behdvs fran en dag till en annan eftersom en
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leverantdr inte pa forhand kan veta om en deltagare till exempel dr sjuk en
dag eller vilken dag denne sedan ater deltar i utbildningen. I den méan formu-
leringen i punkt /.4.4.2 i f6rfragningsunderlaget kan anses vara otydlig be-
traffande om “deltagare” syftar till en aviserad deltagare eller en som fak-
tiskt deltar i utbildningen, vilket Arbetsférmedlingen bestrider, har detta

blivit klarlagt i och med de svar som ldmnats till frdgorna 76, 83 och 94.

Det framgar av forfragningsunderlaget att den administrativa samordnaren
har ett sammanhéllande ansvar och att det far omfatta maximalt tva le-
veransomraden. Det stimmer ocksa att om den administrativa samordnaren
ar undervisande pedagog ska kompetenskraven f6r pedagog upptyllas. Be-
traffande frdgan om administrativ samordnare utéver uppdraget som admi-
nistrativ kan vara pedagog pa 100 procent maste det anses vara tydligt att
det inte & mojligt oavsett om den administrativa samordnaren ansvarar for
ett eller tva leveransomriden. Arbetsformedlingen har i sitt svar pa friga 86
tydligt angett att kraven pa den administrativa samordnaren 4dr hdga och att
denne ska sékerstilla att tjinsten i sin helhet fungerar och &r kvalitetssékrad.
Av den anledningen har Arbetsférmedlingen i forfragningsunderlaget be-
grénsat antalet leveransomraden som en administrativ samordnare kan an-
svara for till tva. Eftersom omfattningen av den tid som samordnaren beho-
ver lagga ner kan variera mycket beroende pé leveransomrade kan detta
mojliggora for den administrativa samordnaren att vara pedagog i viss om-
fattning. Huruvida detta dr mojligt far leverantdren avgora utifran den tid
som den administrativa samordnaren maste ldgga ned pé sitt samordnings-

ansvar for att uppfylla atagandena i avtalet.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Taleritt

Humanus ansékan om 6verprévning avser samtliga geografiska leverans-
omrdden i upphandlingen. Det &r ostridigt att Humanus endast har ldmnat

anbud pa 19 leveransomraden.

Arbetsformedlingen har framstillt ett avvisningsyrkande och gjort géllande
att Humanus saknar talerétt dels i friga om de 51 leveransomraden dér
bolaget inte har lamnat ndgot anbud, dels i friga om de 12 leveransomriden
dédr bolaget visserligen har ldmnat anbud men enligt Arbetsfsrmedlingen
inte kan vinna kontraktet &ven om bolagets yrkande om rittelse vinner
bifall. Humanus har invént att Arbetsformedlingens avvisningsyrkande

saknar réttslig grund.

Forvaltningsrétten har ddrmed inledningsvis att préva i vilken utstriickning

Humanus uppfyller forutsittningarna for talertt.

Utgdangspunkter for provningen av fragan om taler<itt

Bestdmmelsen i 20 kap. 4 § LOU reglerar talerétten. Enligt den bestimmel-
sen kan en leverantdr som anser sig ha lidit skada eller kunna komma att

lida skada anstka om Gverprévning av en upphandling.

Med upphandling avses enligt 1 kap. 2 § LOU de atgérder som vidtas i syfte
att anskaffa varor, tjdnster eller byggentreprenader genom tilldelning av

kontrakt.

Med leverantdr avses enligt | kap. 16 § LOU den som p& marknaden till-

handahéller varor eller tjdnster eller utfor byggentreprenader.
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Av forarbetena till bestimmelsen om talertt framgar att ordet leverantdr
valdes i stéllet for anbudsgivare och anbudsstkande for att omfatta ocksa de
som velat vara med i en upphandling, men inte kunnat delta pa ett korrekt
och 1 lagen forutsatt sétt (se Ds 1992:62 s. 94 och prop. 1992/93:88 s. 101
och 139). Aven en potentiell leverantdr kan saledes ha taleritt. Den omstin-
digheten att en leverantdr inte har lamnat anbud i en upphandling utgér inte
hinder for att ta upp leverantdrens talan till provning, om det dr forfrag-
ningsunderlagets utformning som &r ifragasatt (jfr Kammarritten i Stock-

holms dom den 25 april 2014 i mal nr 1066-14 och 1067-14).

Hogsta forvaltningsdomstolen (HFD 2017 ref. 62) har emellertid slagit fast
att en forutsittning for att en leverantor ska ha ritt att fa en viss upphandling
overprovad &r att denne har eller har haft ett intresse av att tilldelas kontrakt
i samma upphandling. Vad giller skada har H6gsta forvaltningsdomstolen
uttalat att det betridffande frdgan om taleritten dr s6kandens egen uppfatt-

ning om skada eller risk for skada som &r relevant (HFD 2013 ref. 53).

Forvaltningsrdttens bedomning

Den forsta fragan som forvaltningsritten har att ta stéllning till i denna del
4r om varje leveransomrade i upphandlingen ska ses som en egen upphand-
ling i lagens mening. Om s4 inte &r fallet saknas anledning att prova fragan

om taleritt i férhallande till varje leveransomréde.

Definitionen av begreppet upphandling i 1 kap. 2 § LOU behandlar inte
frdgan om det r6r sig om en eller flera upphandlingar med avseende pa
berdrda parter och antalet ingdende kontrakt (se prop. 2015/16:195 s. 934).
Beddmningen av om det &r frdga om en eller flera upphandlingar i LOU:s

mening far dirfor ske utifrdn omstédndigheterna i det enskilda fallet.
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Av i mélet ingivna upphandlingsdokument framgér bl.a. féljande. Upphand-
lingen dr uppdelad pa 70 geografiska leveransomraden. Anbudsgivarna har
haft mojlighet att [imna anbud pa ett eller flera leveransomraden. Ett kon-

trakt kommer att ingés per leveransomrade.

Forvaltningsrétten gér mot den angivna bakgrunden beddmningen att vatje
leveransomréade maste anses utgora en egen upphandling i LOU:s mening.

Forvaltningsritten konstaterar hérvid att de olika leveransomrédena i upp-

handlingen #r sa klart avgrinsade att det utan problem gér att skilja dem &t
(jfr Kammarritten i Stockholms domar den 25 april 2014 i mél nr 1066-14
och 1067-14).

Fragan &r hirefter om Humanus uppfyller forutsittningarna for talerétt avse-

ende samtliga leveransomraden.

Vad giller de 51 leveransomraden ddr Humanus inte har ldimnat nagot

anbud gor forvaltningsritten foljande bedomning.

Definitionen i 1 kap. 16 § LOU av begreppet leverantor innehaller inte
ndgot mer &n att leverantdren pd marknaden tillhandahéller varor eller
tjdnster eller utfor byggentreprenader. Det saknas darfor skél att géra ndgon
annan beddmning &n att Humanus &r leverantér i lagens mening (jfr HFD

2017 ref. 62).

Humanus har bl.a. framf6rt invéindningar som &r hinforliga till forfrdgnings-
underlagets utformning och upphandlingarnas konkurrensuppsékande skede
och anser sig lida skada av de patalade bristerna. Dessa omsténdigheter talar
enligt forvaltningsrittens mening for att Humanus ska anses taleberéttigat

dven pé de leveransomraden dir bolaget inte har ldmnat ndgot anbud.
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Humanus har vidare anfort att de 19 leveransomraden som bolaget har
ldmnat anbud pa har valts utifran fSrutséttningarna i den aktuella upp-
handlingen och att bolaget kan komma att limna anbud pé fler eller andra
leveransomraden om forvaltningsrétten skulle besluta att upphandlingen
ska gbras om. Enligt férvaltningsritten mening far vad Humanus har anfort i
denna del anses tillrickligt for att bolaget ska ha talerdtt. Det kan i en upp-
handlingssituation som den aktuella — sdrskilt mot bakgrund av de laga krav
som stillts upp i praxis avseende den subjektiva skadebed6mningen i

20 kap. 4 § LOU — inte krévas att bolaget ndrmare konkretiserar vilket eller
vilka leveransomraden som bolaget har eller har haft ett intresse av att
tilldelas kontrakt i (jfr HFD 2017 ref. 62). Arbetsférmedlingens avvisnings-

yrkande ska dérfor avslas i denna del.

Vad giller de 12 leveransomraden dar Humanus har limnat anbud gor

forvaltningsrétten féljande beddmning.

Forvaltningsritten noterar att grunderna for Arbetsformedlingens avvis-
ningsyrkande i denna del endast tar sikte pA Humanus forstahandsyrkande
om rittelse av upphandlingen. Arbetsférmedlingen har anfort att bolaget inte
kan lida skada &ven om yrkandet vinner bifall och dérfor inte har talerétt.
Humanus har emellertid dven, i andra hand, yrkat att upphandlingen ska
goras om. Oaktat detta &r det betrdffande fragan om talerétten s6kandens
egen uppfattning om skada eller risk for skada som &r relevant. For att ett
ingripande ska bli aktuellt krdvs ddremot ocksé att sékanden ndrmare kan
konkretisera och visa att denne lidit skada eller kan komma att lida skada pé

grund av att den upphandlande myndigheten brutit mot LOU.

Humanus har lamnat anbud i upphandlingarna pa de aktuella leverans-

omradena och gor gillande att bolaget har lidit eller kan komma att lida
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skada pé grund av de av bolaget patalade bristerna. Enligt férvaltnings-
rittens mening uppfyller bolaget ddrmed forutsittningarna for taleratt. Ar-

betsférmedlingens avvisningsyrkande ska darfor avslds dven i denna del.

Forvaltningsritten har sdledes att prova ansokan i sak vad giller samtliga

leveransomraden i upphandlingen.

Prévningen i sak

Utgangspunkter for provningen i sak

Upphandlande myndigheter ska enligt 4 kap. 1 § LOU behandla leveranttrer
pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora upphand-
lingar pé ett Sppet sdtt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om 6mse-

sidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.

Av 20 kap. 6 § LOU framgar att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundldggande bestimmelserna i 4 kap. 1 § LOU eller ndgon
annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverant6ren har
lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska

goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse har gjorts.

En upphandlande myndighet har stor frihet att sjédlv utforma sin upphandling
inom de ramar som ges av de allménna principerna fér offentlig upphand-
ling (jfr RA 2002 ref. 50 och RA 2010 ref. 78). Provningen i forvaltnings-
rdtten utgdr en kontroll av om det pa grund av vad s6kanden har framfort i
maélet finns anledning att vidta sddana atgirder som anges i 20 kap. 6 §
LOU. Det &ér den som ansoker om dverprévning som pa ett klart och tydligt
sitt ska ange vilka omstédndigheter talan grundas pa och visa att upphand-
lande myndighet har agerat i strid med LOU (jfr RA 2009 ref. 69). For att

ett ingripande ska bli aktuellt &r det inte tillrdckligt att s6kanden anser sig
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lida skada eller kunnat komma att lida skada, utan s6kanden ska ocksa visa

att s varit fallet p4 grund av de brister som pétalats (se HFD 2013 ref. 53).

Parterna far som huvudregel sjilva bira ansvaret for utredningen i malet.
Ingen av parterna har gett in upphandlingens férfrégningsunderlag, den ge-
nerella delen, till forvaltningsritten. Parterna har dock redogjort for forfrag-
ningsunderlagets innehsl] i relevanta delar och ingen av parterna har haft

négra invéindningar mot respektive parts redogdrelser i denna del.

Finns det skdl att besluta om rdttelse av upphandlingen?

Om ett anbud forefaller vara onormalt lagt ska den upphandlande myndig-
heten enligt 19 kap. 27 § LOU begira att leverantéren forklarar det laga
priset eller kostnaden. Myndigheten ska forkasta anbudet om leverantéren

inte pa ett tillfredsstillande sitt har forklarat det laga priset eller kostnaden.

Humanus har gjort gillande att Arbetsformedlingen har handlat i strid med
19 kap. 27 § LOU genom att inte begiran in en forklaring till och forkasta

samtliga anbud i upphandlingen med ett JdmfSrelsepris under noll kronor.

Négon definition ay begreppet onormalt lagt anbud finns inte. f6rarbetena
till LOU (prop. 2015/16:195 s, 794 och 1 114) uttalas bl.a. foljande. Be-
stimmelsen syftar till att sikerstilla att leverantéren far mdjlighet att limna
en forklaring till ett ldgt anbud, innan det kan blj aktuellt for myndigheten
att forkasta anbudet, F orekomsten av ett sadant kontradiktoriskt forfarande
mellan den upphandlande myndigheten och en leverantér, for att den sist-
nimnda ska kunna bevisa att dess anbud &r allvarligt menat, &r ett krav for
att undvika godtycke fran den upphandlande myndighetens sida och siker-
stélla en sund konkurrens mellan féretagen. Det ir den upphandlande myn-
digheten som utifran omsténdigheterna i det enskilda fallet ska avgora vad

som forefaller vara ett onormalt lagt anbud. Vad som kan konstateras vara
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onormalt 13gt motsvarar inte vad som kan sdgas vara allmént vedertagna
affirsméssiga hinsyn. Den upphandlande myndigheten eller enheten har en
skyldighet att se till att upphandlingen dr effektiv, bl.a. i den meningen att

den ska sikerstilla att leverans kan ske i enlighet med kontraktet.

Nir Humanus, till skillnad frén den upphandlande myndigheten, anser att
anbud i upphandlingen &r onormalt 1aga i LOU:s mening och borde ha for-
Kastats faller enligt forvaltningsrattens mening en visentlig del av
bevisbérdan pa bolaget att visa att s4 dr fallet. Det bor ankomma pa Huma-
nus att peka pa sidana konkreta och uppenbara brister i anbudsgivarnas
forklaringar som medfor att anbudet inger tvivel betriffande leveranssiker-

het m.m..

Skyldigheten att forkasta ett anbud intrader forst nar myndigheten har gjort
beddmningen att anbudet &r onormalt 13gt och att leverantdren inte har for-
klarat detta pa ett tillfredstillande sétt (se prop. 2015/16:195 s. 795). Detta
innebir att Arbetsformedlingen inte kan anses ha handlat i strid med LOU
enbart pa den grunden att myndigheten inte har forkastat samtliga anbud

med ett jamforelsepris under noll kronor.

Humanus har fortydligat att bolaget anser att Arbetsformedlingen i vissa fall
har godtagit anbudsgivare med ett jamforelsepris under noll kronor utan att
begira in en forklaring till det onormalt 1aga priset och i vissa fall — vad
giller anbud fran anbudsgivarna Aspero, Hermods, AcadeMedia, Occelus,
Work for you, Montico och Folkuniversitet — har godtagit anbudsgivare med
ett jamforelsepris under noll kronor som pa begéran inte har lamnat en till-
fredstillande forklaring. Som exempel pa en forklaring som inte ar tillfreds-
stallande har Humanus angett anbudsgivare som tilthor koncerner och som
hivdat koncernférdelar som forklaring till sina laga priser. Humanus anser

att Arbetstormedlingen har handlat  strid med likabehandlingsprincipen nér
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myndigheten har accepterat en sidan férklaring, eftersom det omdjliggor

for anbudsgivarna att konkurrera pa lika villkor.

Enligt Humanus &r det inte m&jligt att genomfra de aktuella leveranserna
utan fSrlust med ett lidgre jamfSrelsepris fn noll kronor. Humanus menar att
alla anbudsgivare befinner sig i likartade situationer och har liknande férut-

sittningar att [imna konkurrenskraftiga anbud.

Humanus har for att styrka sina péstdenden bl.a. gett in en egen kalkyl och
vissa anbudgivares svar pd ArbetsfSrmedlingens begiran om forklaringar

till onormalt l4ga anbud.

Det forhéllandet att det offererade priset i ett anbud ér visentligt ligre &n i
dvriga anbud innebir inte per automatik att det 4r att anse som ett onormalt
lagt anbud. Det finns vidare inget krav pa att limnat anbud ska leda till vinst
for anbudsgivaren. Det ir tillatet fr anbudsgivare att pressa sina vinstmar-
ginaler —eller till och med g& med forlust — som ett led i en medveten stra-
tegi for att vinna marknadsandelar (jfr HFD 2016 ref. 3 och Kammarritten i
Jonkdpings dom den 6 juli 2016 i mél nr 704-15). Ett lagt pris utgdr siledes

inte i sig ett skil att forkasta ett anbud.

Férvaltningsritten konstaterar att den omstindigheten att vissa anbudsgi-
vares jamfOrelsepris i upphandlingen #r negativa #r ett resultat av den mer-
vérdesmodell med prisavdrag som anvints. Ett negativt Jdmforelsepris inne-
bir sdledes inte att leverantdren inte kommer att fi nigon ersittning for de
aktuella tjdnsterna. Det finns dirmed inte skil att betrakta anbud i upphand-
lingen som onormalt l4ga redan av den anledningen att JamfGrelsepriset dr
under noll kronor. Férvaltningsritten instimmer vidare i Arbetsformedling-
ens uppfattning att Humanus kalkyl utgér frén bolagets egna forutsittningar
och inte kan anses vara allméngiltig for samtliga anbudsgivare pa samtliga

leveransomraden i upphandlingen.
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Forvaltningsriitten anser att Arbetsformedlingen pa ett tillfredstédllande sitt
har forklarat hur myndigheten gétt tillvéiga for att identifiera onormalt laga
anbud och varfér myndigheten, bl.a. men hénsyn till anbudsgivarnas olika
forutsittningar och leveransomrédenas olika karaktir, har begirt in en
forklaring i vissa fall och i andra fall inte. Vad Humanus har anfort i denna
del ger inte stod for att Arbetsformedlingen skulle ha agerat godtyckligt
eller pa annat siitt i strid med reglerna om forfarandet vid identifierandet av
onormalt lga anbud i upphandlingen. Det saknas saledes skl att invéinda

mot Arbetsformedlingens atgérder i denna del.

Mot den angivna bakgrunden gor forvaltningsrétten beddmningen att
Humanus inte har formétt visa att det funnits en skyldighet for Arbets-
formedlingen att begira in en forklaring till samtliga anbud med ett

jamforelsepris under noll kronor.

Forvaltningsrétten gor vidare beddmningen att Humanus inte har formatt
visa att de ifrigasatta anbudsgivarnas forklaringar baserats p& nagra uppen-
bart felaktiga antaganden som ger anledning att tro att de har fréngatt for-
fragningsunderlaget, missforstatt forutsittningarna for upphandlingen,
baserat sina berdkningar pa forhéllanden som ér felaktiga eller att de inte
kommer att kunna leverera enligt géllande villkor. Enligt forvaltningsrittens
mening kan bolagens férklaringar — i de delar de har &beropats — inte heller
anses som allmént hallna utan méste beddmas som objektivt godtagbara.
Som konstaterats ar det tillatet for anbudsgivarna att pressa sina vinstmargi-
naler. I linje héirmed 4r det enligt forvaltningsrittens mening dven tilldtet att
anvénda sig av andra affirsmissiga konkurrensfordelar sdsom att anbudsgi-
varen ingdr i en koncern eller har mgjlighet till stordrift. Arbetsformedling-
en har ddrmed inte agerat i strid med likabehandlingsprincipen nir myndig-

heten har accepterat sddana forklaringar till onormalt ldga anbud.
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Humanus har sammanfattningsvis inte visat att Arbetsformedlingen har age-
rat i strid med 19 kap. 27 § LOU genom att inte begira in en forklaring till
och férkasta samtliga anbud med ett Jamforelsepris under noll kr. Det har
heller inte p4 annat siitt visats att Arbetsférmedlingen har agerat i strid med
det anvisade forfarandet. Det saknas dérmed skil att besluta om rittelse av

upphandlingen pa denna grund.

Finns det skdl att besluta att upphandlingen ska goras om?

Frigan &r d& om det, med hénsyn till vad Humanus har anfort om brister i
bl.a. utvirderingsmodellen och forfrgningsunderlaget, finns skil att besluta

att upphandlingen ska géras om.

Forvaltningsritten konstaterar att det av principerna om transparens och
likabehandling i 4 kap. 1 § LOU foljer att den upphandlande myndighetens
krav ska anges p ett sétt som gor att varje leveranttr med utgdngspunkt i
forfragningsunderlaget kan skapa sig en bild av méjligheterna att lAmna ett
konkurrenskraftigt anbud. Hoga krav bér stillas pa forutsigbarhet, tydlighet
och transparens i alla delar av ett forfragningsunderlag. Av RA 2002 ref. 50
framgdr emellertid att de skiftande forhailanden som f6rekommer i det
ekonomiska livet gor att fiven forfrigningsunderlag och utvirderings-
modeller som inte #r optimalt utformade far godtas under forutsittning att
de principer som bir upp LOU inte triids for nir. Av EU-domstolens praxis
framgér att forfragningsunderlaget ska vara utformat sa att alla rimligt in-
formerade och normalt omsorgsfulla leverantdrer kan tolka informationen
pa samma st (se bl.a. mal C-19/00, EU:C:2001 :553, SIAC Construction
Ltd).

Av 19 kap. 24 § LOU f5ljer att en upphandlande myndighet ska tilldela den
leverantér ett kontrakt vars anbud &r det ckonomiskt mest fordelaktiga for

myndigheten. Vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga
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anbudet ska utvirderas pa nigon av foljande grunder: 1. bésta forhallandet
mellan pris och kvalitet, 2. kostnad, eller 3. pris. Myndigheten ska i nagot av
upphandlingsdokumenten ange den grund for utvirdering av anbud som den

avser att anvénda.

Humanus gor géllande att Arbetsformedlingen genom sitt sétt att genomfora
upphandlingen i praktiken valt pris” och inte "basta forhallandet mellan
pris och kvalitet” som utvirderingsgrund och dédrmed handlat i strid med

19 kap. 24 § LOU. Forvaltningsratten konstaterar att den upphandlande
myndigheten har stor frihet vad giller utformningen av utvérderingsmodell.
Avgorande &r att utvirderingsmodellen dr tydligt redovisad i forfragnings-
underlaget och att anbudsgivarna kan beddma forutsittningarna for till-
delning av kontraktet. Det f5rhallandet att samtliga eller flertalet anbuds-
givare har valt den hogsta kompetensnivén hos aktuella nyckelpersoner och
erhallit maximala mervirdespodng i utvérderingen medf6r, enligt forvalt-
ningstittens mening, inte att den upphandlande myndigheten i realiteten har
haft en annan utvirderingsgrund eller att utviirderingsmodellen pa annat sdtt

strider mot LOU.

Humanus gor vidare gillande att forfragningsunderlagets krav i avsnitt
1.4.5.1 Administrativ samordnare och i avsnitt 1.4.4.2 Léirartdthet dr
utformade i strid med de grundliggande principerna om likabehandling
och transparens eftersom de Sppnar upp for olika tolkningar och resulterar

i att anbuden baseras pa olika forutséttningar.

Humanus anfor att bolaget uppfattat kravet i / 4.5.1 Administrativ sam-
ordnare om att den administrativa samordnaren kan ansvara for maximalt
tva leveransomraden pa sé sitt att om den administrativa samordaren &r
samordnare for tvd leveransomréden kan denne inte samtidigt vara pedagog,
men om denne dr samordnare for enbart ett omrade kan denne vara pedagog

pa 50 procent. Bolaget menar att det inte r tydligt hur kravet ska tolkas och
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att Arbetsformedlingens fortydligande i ”Frégor och svar” inte ger ngon
klarhet. Enligt bolaget kan vissa anbudsgivare ha tolkat kravet pa s siitt att
samma person kan vara samordnare for tvd leveransomraden och samtidigt

vara pedagog pa hel- eller deltid.

[ publika “Frdgor och svar” (fraga nr 86) har Arbetsférmedlingen fortydligat

kravet enligt f6ljande.

Fraga: stéller Arbetsformedlingen négot krav p& omfattningen av tjansten
Administrativ samordnare? Om en administrativ samordnare ansvarar for tva
leveransomrdden — 4r det dé en heltidstjanst? Om en administrativ samordnare
ansvarar for ett leveransomréde — 4r det da en halvtidstjénst? Eller #r det upp till
leverantdren att avg6ra omfattningen av tjénsten sd linge angivna ansvarsuppgifter
sdkerstdlls?”

Svar: ”Den administrativa samordnarens ansvarsomrade 4r omfattande, hen ska
sékerstilla att tjdnsten i sin helhet fungerar och &r kvalitetssikrad. Den Administra-
tiva samordnaren ansvarar bland annat for att all 6vrig personal 4r informerade om
avtalets innehéll och vad som forvintas av dem. Omfattningen i tid kommer med
all sannolikhet att variera beroende pé vilket leveransomrade det giller. Leveranto-
ren ansvarar for att den Administrativa samordnaren tjénstgdr i den omfattning som
krévs for att uppratthlla en hog kvalitet pd tjénsten. Arbetsférmedlingen kommer
att folja upp hur vl den Administrativa samordnaren uppfyller sitt ansvar.”

Forvaltningsritten anser att det genom Arbetsférmedlingens svar klargsrs
att det aktuella kravet inte innefattar en begréinsning i friga om i vilken om-
fattning den administrativa samordnaren @ven kan tjanstgéra som pedagog
pé s& sétt som Humanus gor géllande att bolaget har uppfattat kravet. For-
valtningsrétten finner darfor att forfragningsunderlaget inte brister i transpa-
rens i detta avseende. Det forhallandet att det till viss del &r upp till leveran-
toren att bestimma omfattningen av tjdnsten, sa ldnge en god kvalitet m.m.
upprétthalls, medfor ingen annan bedémning. Det framstér enligt forvalt-
ningsréttens mening som naturligt att omfattningen av den administrativa
samordnarens tjdnst varierar beroende pa leveransomrade, varfor eventuella
brister i forutséigbarhet i denna del far godtas. Att den administrativa sam-

ordnaren inte samtidigt kan vara pedagog pa heltid, oberoende av om denne
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ansvarar for ett eller tva leveransomraden, framstér vidare som uppenbart

mot bakgrund av Arbetsférmedlingens beskrivning av tjdnsten.

Vad giller punkt 1.4.4.2 Lérartithet gér Humanus géllande att det &r oklart
om det #r antalet anvisade deltagare eller antalet deltagare som faktiskt
deltar i undervisning som ska ligga till grund for berdkningen av ldrartéthet-

en.

I publika “Fragor och svar”’(fraga nr 76) har Arbetsférmedlingen fortydligat

kravet enligt f6ljande.

Fraga: “Riknas larartitheten pé antalet nérvarande deltagare i undervisningen?
Vad giller tex vid sjukfrdnvaro? Ska man 4nda ha ldrare som om deltaga-
ren/deltagarna varit pa plats? Vad géller vid praktik — ska ldrartitheten &nda vara
som om deltagaren/deltagarna varit pd plats? Hur kommer kravet att métas och
foljas upp?”

Svar: ”Larartitheten rdknas pa antalet anvisade deltagare. Kravet kommer att kon-
trolleras vid leverantdrs- och kvalitetsuppfSljningar.”

I en foljdfraga (nr 83) tydliggdrs bl.a. vad som ska gilla nér elever &r
anvisade pa heltid respektive deltid samt pa fsrmiddag respektive efter-

middag.

Forvaltningsritten anser att det framgér tydligt av Arbetsformedlingens svar
pa friga nr 76 att det &r antalet anvisade deltagare som ligger till grund for
berdikningen av ldrartitheten. Forvaltningsrétten instimmer i Arbetsfor-
medlingens beddmning att skrivningarna i myndighetens svar pé fraga

nr 83 endast syftar till att exemplifiera hur anbudsgivarna kan fordela lérar-
resurserna. Att utgd fran antalet deltagare som faktiskt deltar i undervisning-
en skulle, som Arbetsférmedlingen papekat, medféra svarigheter for leve-

rantdren att forutse hur manga larare som behdvs.

Aven med beaktande av vad Humanus anfér anser forvaltningsrétten att det

inte gar att dra ndgon annan slutsats &n att forfrégningsunderlaget, i vart fall
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efter att Arbetsformedlingen har fortydligat kraven i “Fragor och svar”, dr
tillrdckligt tydligt och forutsdgbart i aktuella delar for att varje anbudsgivare
med utgingspunkt i underlaget ska kunna skapa sig en bild av méjligheterna
att lagga ett konkurrenskraftigt anbud. Det har sdledes inte visats att forfrag-
ningsunderlaget dr utformat i strid med de grundliggande principerna om

transparens och likabehandling.

Humanus har slutligen framfort generella invindningar mot Arbetsfor-
medlingens hantering av “Fragor och svar”. Som parterna har konstaterat
framgdr det av 19 kap. 28 § LOU att en upphandlande myndighet pa
begéiran av en leverantdr ska ldmna kompletterande upplysningar om upp-
handlingsdokumenten senast sex dagar fore angiven sista dag fér anbud,
forutsatt att upplysningarna har begirts i god tid. Upplysningarna ska
lamnas skriftligen till alla leverantdrer som deltar i upphandlingsforfarandet.
Det har inte framkommit annat #n att Arbetsformedlingen har agerat i enlig-
het med den bestdmmelsen. Inte heller i dvrigt har det framkommit att Ar-
betsformedlingen har agerat i strid med LOU vid hanteringen av “Fragor

och svar”.

Det saknas sammanfattningsvis skl att besluta om att upphandlingen ska
goras om pé grund av vad Humanus har anfort avseende brister i upphand-

lingens konkurrensuppstkande skede.

Sammanfattning

Férvaltningsritten anser att Humanus &r taleberittigat vad géller samtliga
leveransomraden i upphandlingen. Arbetsférmedlingens avvisningsyrkande

ska dirfor avslas.

Forvaltningsritten finner ssmmanfattningsvis inte visat att upphandlingen

har genomfGrts p ett sddant sétt att det finns grund for ingripande enligt
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LOU. Humanus kan siledes inte ha lidit eller komma att lida skada pa grund

av de pétalade bristerna. Ansékan om dverprévning ska dirfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1A LOU)

Johan Lundmark

Chefsradman

Forvaltningsrittsfiskalen Sara Holmstrom har foredragit mélet.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

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

Overklagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av avgérandet. 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 for
6verklagande alltid frin den dag avgorandet
meddelades.

Om sista dagen £6r 6verklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommat-
afton, julafton eller nyarsafton ricker det att
skrivelsen kommer in nésta vardag.

Provningstillstand i kammarratten

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar prévnings-
tillstind om

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

2. det inte utan att sidant tillstdind meddelas
gar att bedéma riktigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit till,

3. detir av vikt for ledning av
rattstillimpningen att 6verklagandet provas
av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnetliga skal att prova
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens avgorande fast. Det dx
dirfor viktigt att det klart och tydligt framgar
av 6verklagandet till kammarritten varfor man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Overklagandets innehall

Skrivelsen med Overklagande ska innehilla

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 nas for

delgivning.

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

Om samtliga ovan nimnda person- eller
adressuppgifter har limnats tidigare 1
mélet och fortfarande ar aktuella behover
de inte uppges igen. Om nigon uppgift
andras, ska dndringen utan dréjsmal
anmilas till kammattitten.

2. uppgift om det avgérande som 6ver-

klagas — forvaltningsrittens namn, mal-
nummer samt dagen for avgérandet,

3. de skil som klaganden anger till stod for

en begiran om provningstillstind,

4. den dndring av forvaltningstittens

avgorande som klaganden vill fa till stind,

5. de bevis som klaganden vill dberopa och

vad han/hon vill styrka med varje sirskilt

bevis.

Forts. nista sida

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

I vissa mal far avtal slutas innan tiden for

overklagande av rittens avgorande har 16pt ut.

Detta giller mal om 6verprovaing enligt

e lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energl, transporter och
posttjanster,

e lagen (2011:1029) om upphandling pa

forsvars- och sakerhetsomridet,

e lagen (2016:1147) om upphandling av

koncessioner,

e lagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling, eller

e Jagen (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 far
avtal slutas omedelbart. Ett overklagande av
rittens avgorande far inte provas sedan avtal
har slutits. Fullstindig information finns i

16 kapitlet i de ovan fyra forstnimnda lagarna
och 1 20 kapitlet 1 de tvd sistnimnda lagarna.

Ytterligare information

Behover ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan ni vianda er till forvaltnings-
ratten.

www.domstol.se



