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BAKGRUND

Arbetsformedlingen har genomfort upphandlingen, Individuellt pedagogiskt
stod vid utbildning, Af-2016/0016 7734. Upphandlingen &r uppdelad i tio
leveransomraden. Upphandlingen genomfors som ett forenklat forfarande
enligt 15 kap. lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU). Av till-
delningsbeslut daterat den 2 december 2016 framgér att Arbetsformedlingen
valt att avseende leveransomrade 1-10 inga avtal med andra leverantorer &n

Astar AB (Astar).

YRKANDEN M.M.

Astar yrkar att upphandlingen rittas avseende samtliga delomraden pé sa
sétt att en ny utvirdering sker didr Astars anbud ingér. Arbetsformedlingen
har felaktigt uteslutit Astar, i forsta hand da det inte har uppstillts nagot
obligatoriskt krav pa angivande av en tidigare uppdragstagare som referens,
och i andra hand da detta krav i sa fall inte har framgétt av forfragnings-
underlaget utan tillkommit forst vid en senare tidpunkt. . Genom att felaktigt
ha uteslutits fran mojligheten att tilldelas kontrakt har Astar lidit skada.

Med hénsyn till utvérderingskriteriernas utformning ir det fullt mgjligt att
Astar skulle ha tilldelats kontrakt avseende ett eller flera av de upphandlade

omradena.

Till stod for sin talan anfor Astar i huvudsak foljande. I upphandlingen har

referensuppdrag uppstéllts som bevis pa teknisk och yrkesmissig kapacitet.

Astar angav ett referensuppdrag som ||| I gcnomfort nér han
var anstélld hos Iris Hadar AB. Uppdraget som genomforts for Arbetsfor-

medlingen som uppdragsgivare uppfyller upphandlingens krav. Astar upp-
gav vilket uppdrag ||} tidigare arbetat med samt en kontakt-

person hos Arbetsformedlingen med dennes telefonnummer.
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Med motiveringen att Astar inte hade angivit kontaktuppgifter till person
som representerar uppdragsgivaren for referensuppdraget uteslots Astar fran
upphandlingen. Motiveringen ér felaktig. Astar har angett referensperson
hos Arbetsformedlingen som dr uppdragsgivare, samt kontaktuppgifter till
denna person. Sannolikt har Arbetsférmedlingen med sin uteslutningsmo-

tivering avsett att Astar inte ldmnat kontaktuppgifter till Iris Hadar AB.

Under anbudstiden stdlldes den friga som framgar av bilaga 2 p. 14.
Arbetsformedlingen uppgav dér bland annat "... I de fall referensuppdraget
inte dr utfort av ert foretag, sé vill vi ha kontaktuppgifter till nigon pé det
foretag som genomfort referensuppdraget, dven om det utforts at Arbetsfor-
medlingen. DA récker det inte att bara ange "Arbetsformedlingen". Anled-
ningen #r att vi vill ha méjlighet att enkelt kontrollera att limnade uppgifter

stimmer".

Av forfragningsunderlaget framgick att en referens skulle anges for uppdra-
get. Av denna skrivelse gar det inte att utlésa att det &ven skulle krévas an-
givande av en referens hos den tidigare arbetsgivaren. Snarare ger samman-
hanget bilden av att referensen avser just uppdragsgivaren dé hela den inle-
dande delen av stycket otvivelaktigt avser uppdragsgivarens referensperson,

i detta fall Arbetsformedlingens egna anstillda.

[]

Arbetsformedlingen har dérefter genom ett svar pé en friga angett bl.a. "...sa
vill vi ha kontaktuppgifter till nidgon pé det foretag som genomfort referens-
uppdraget...". Detta har Arbetsformedlingen i kvalificeringsfasen sannolikt
tolkat som att man uppstillt ett obligatoriskt krav. Denna tolkning strider
mot forfrdgningsunderlagets formuleringar. Det kan inte heller av formule-
ringen "...s& vill vi ha..." i sig anses framg3 att det dr ett krav. I forfrag-
ningsunderlaget och svaren pa frdgor forekommer i Gvrigt skrivningar fran

Arbetsformedlingen som avser 6nskemal men didr man uppenbarligen inte
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anser att dessa dr obligatoriska for anbudsgivaren att folja, se t.ex. p. 3 i fra-

gor och svar avseende fréga 3.

Astar anfor vidare att om forvaltningsritten skulle finna att Astars anbud
innehaller en formell brist i form av avsaknad av kontaktuppgift till person
pé Iris Hadar AB ér det uppenbart i strid med proportionalitetsprincipen att
forkasta deras anbud. Enligt proportionalitetsprincipen &r en utgangspunkt
att alla krav som uppstills i en upphandling och alla &tgérder som vidtas i en
upphandling att de maste vara proportionella. De upphandlingsrittsliga
principerna ska enligt forarbetena till LOU iakttas i alla faser av ett
upphandlingsférfarande (se prop. 2006/07:128, s. 156). Astars anbud
innehéllerkontaktuppgift till en person hos uppdragsgivaren

— Arbetsformedlingen—som kan verifiera referensuppdraget. Syftet

med kravet ér ddrmed uppfyllt. Om det varit ett obligatoriskt krav for Astar
att ange kontaktperson hos Iris Hadar AB s har det kravet varit en ren
ordningsforeskrift utan materiell innebord i den uppkomna situationen.
Bristen hade ocksa enkelt kunnat likas genom en komplettering av det
angivna referensuppdraget. Det {6l jer av sévél praxis som doktrin att

forkastande av Astars anbud da strider mot proportionalitetsprincipen.

Astar papekar vidare att de limnade samma referensuppdrag och aberopade
samma referensperson hos Arbetsformedlingen i den foregaende IPSU-

upphandlingen 2015 dér referenskravet utformades pa identiskt sétt.

Arbetsformedlingen bestrider bifall till Astars ans6kan om Gverprvning
och anfor i huvudsak foljande. Astar har inte bedémts uppfylla ett ska-krav i
punkt 1.2.10 i forfragningsunderlaget da det saknas kontaktuppgifter till per-
son som representerar uppdragsgivaren dé bolaget inte sjélv har utfort refe-
rensuppdraget. Arbetsformedlingen anser inte att det stéillda kravet pa ett
referensuppdrag, av den som inte sjédlv kan aberopa ett eget referensuppdrag

gentemot Arbetsformedlingen skulle utgora ett brott mot likabehandlings-
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principen. I de fall en anbudsgivare har utfort ett uppdrag &t Arbetsfor-
medlingen sa finns erfarenheten redan hos leverantdren. Arbetsformedlingen
behover da inga uppgifter om vem som varit huvudansvarig eller liknande.
Det viktiga ir att erfarenheten av ett liknande uppdrag finns hos leverants-
ren. Anledningen till att kravet har uppstillts &r att det i en sadan tjénst som
denna krévs att leverantdren har erfarenhet av liknande uppdrag. Om inte
anbudsgivaren sjidlv har genomfort ett liknande uppdrag dr det viktigt att en
person med efterfrdgad erfarenhet utses som samordnings- eller huvudansva-
rig hos anbudsgivaren. For att sdkerstilla detta har det aktuella kravet pa re-
ferensuppdrag uppstillts. Kravet i punkt 1.2.10 tillsammans med det svar
som ldmnades pa fraga som stilldes i Tendsign den 9 september dr vildigt
tydligt. Det kan dérmed inte tolkas pa annat sétt dn att en anbudsgivare i all-

miinhet kan forsta vad som avses.

Det &r korrekt att kravet justerats i forhallande till tidigare upphandling.
Skilet till &ndringarna har varit att det tydligare ska framgé vad som efter-
fragas. I den nya skrivningen efterfragades befattning pa kontaktpersonen
och det fortydligades dven att syftet var att denna person kunde bekrifta
lamnade uppgifter. Texten dr dock i stort sett densamma och i bada version-
erna har det varit tydligt att anbudsgivaren alltid ska ldmna kontaktuppgifter

nédr anbudsgivaren inte utfort uppdraget sjélv.

Det &r inte dr mojligt for en anstilld p& Arbetsformedlingen att bekréfta vem
som har haft samordningsansvaret/huvudansvaret for en viss tjinst. Aven
om vissa kontaktpersoner pad Arbetsformedlingen kan ha en nédra kontakt
med en person hos en leverantor har Arbetsférmedlingen inte vetskap om att
denne person har ett uttalat samordningsansvar/ huvudansvar under minst
sex manader for aktuell tjénst eller "bara" &@r kontaktperson till Arbetsfor-
medlingen. Det &r didrfor nédvéndigt att ndgon hos den tidigare uppdragsgi-
varen bekriftar att angiven person verkligen hade ett sddant ansvar som ef-

terfragats under minst sex méanader.
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Det kan ocksa konstateras att endast en frdga (nr 14) har inkommit i "Fragor
och svar", avseende detta krav och att det &ligger anbudsgivarna att bevaka
de svar som ldmnas dér enligt punkt 1.6.10 i forfrdgningsunderlaget. Arbets-
formedlingen har besvarat frigan och ddrmed klargjort eventuella otydlig-
heter i kravet och nagon ytterligare frdga kring detta har inte inkommit.

Kravet ar séledes tydligt.

Betrdffande mojligheterna till réttelse eller fortydligande av anbudet ger
LOU endast i mycket liten utstrickning mgjlighet till detta. Fortydligande
eller komplettering far endast begidras om det kan ske utan risk for sérbe-
handling eller konkurrensbegrénsning. I nu aktuellt drende &r det frdga om
uppfyllelse av ett ska-krav. I en sédan situation ir det inte mdjligt att be an-
budsgivaren rétta anbudet, eftersom det inte dr friga om ett uppenbart fel,

eller pa annat sétt fortydliga sitt anbud.
SKALEN FOR AVGORANDET

Tillampliga bestdmmelser m.m.

Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) har den 1 januari 2017
upphévts och ersatts med lagen (2016:1145) om offentlig upphandling. Av
Overgangsbestimmelserna till den nya lagen framgér dock att den upphévda

lagen giller for sddan upphandling som paboérjats fore ikrafttrddandet.

Enligt 16 kap. 2 § LOU forsta stycket ska rétten besluta att upphandlingen
ska goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts, om den
upphandlande myndigheten har brutit mot de grundldggande principerna i 1
kap. 9 § eller ndgon annan bestdimmelse i denna lag och detta har medfort att

leverantoren lidit eller kan komma att lida skada.

I1 kap. 9 § LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla leve-

rantdrer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora
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upphandlingar pa ett ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om Omsesidigt erkédnnande och proportionalitet iakttas.

Prévningen i forvaltningsritten utgér en kontroll av om det pa grundval av
vad stkanden har framfort i mélet finns anledning att vidta sddana atgérder
som anges i 16 kap. 6 § LOU. Det ér den som anséker om dverprévning
som pa ett klart och tydligt sitt ska ange vilka omsténdigheter talan grundas
pa och visa att upphandlande myndighet har agerat i strid med LOU (jfr. RA
2009 ref. 69). For att ett ingripande ska bli aktuellt krdvs ocksa att s6kanden
kan visa att han lidit skada eller kan komma att lida skada pa grund av att

den upphandlande myndigheten brutit mot LOU.

Proportionalitetsprincipen innebér att de krav som stélls vid en upphandling
ska vara bade nddvindiga och dndamalsenliga med hénsyn till det syfte som
efterstréivas. Kraven ska séledes ha ett naturligt samband med och sté i pro-

portion till det som upphandlas (jfr. bl.a. prop. 2006/07:128 s. 132).

De grundlédggande principer som ska efterlevas vid all offentlig upphandling
dr principerna om icke-diskriminering, likabehandling, transparens (6ppen-
het och forutsebarhet), proportionalitet och dmsesidigt erkéinnande. Likabe-
handling och icke-diskriminering forutsitter att anbudsgivare behandlas lika
i alla skeden av anbudsforfarandet. Detta innebér att upphandlande myndig-
het inte far anta anbud som inte uppfyller kraven enligt forfragningsunderla-
get och inte heller géra prévningen mot andra kriterier n dem som funnits
med i forfragningsunderlaget. En upphandlande myndighet har dock en hog
grad av frihet att stdlla de krav som den anser behdvs for att sékerstélla syf-
tet med upphandlingen, forutsatt att kraven inte strider mot de gemenskaps-

rittsliga principerna eller reglerna i LOU.
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Forvaltningsrdttens bedomning

Astar anser att Arbetsformedlingen felaktigt inte tagit upp deras anbud till
provning. De anser att forfragningsunderlaget varit otydligt och att det inte
framgar att det var ett obligatoriskt krav pa angivande av en tidigare upp-
dragsgivare som referens och i andra hand att kravet tillkommit senare dvs.

inte framgétt av forfragningsunderlaget.

Forvaltningsritten konstaterar att det av transparens- och likabehandlings-
principerna foljer att den upphandlande enhetens krav i forfrdgningsun-
derlaget ska ha angetts pa ett sitt som ér tillrdckligt for att varje leverantor
med utgangspunkt i forfragningsunderlaget ska kunna skapa sig en bild av
mojligheterna att ldgga ett konkurrenskraftigt anbud. Hoga krav bor stéllas
pa noggrannhet, tydlighet och transparens i alla delar av ett forfragningsun-
derlag, &ven om vissa brister och oklarheter fir godtas. Hogsta forvaltnings-
domstolen uttalade i RA 2002 ref. 50 att de skiftande forhéllanden som fo-
rekommer i det ekonomiska livet gor att dven forfrdgningsunderlag och ut-
virderingsmodeller som inte &dr optimalt utformade far godtas under forut-
sdttning att de principer som bér upp lagen om offentlig upphandling och

gemenskapsritten inte tridds for nér.

Det aktuella kravet i punkten 1.2.10 i forfragningsunderlaget lyder:

Ange namn, befattning och telefonnummer till en person som representerar
uppdragsgivaren for referensuppdraget och som kan bekrifta 1dmnade upp-
gifter. Det forutsitts att kontaktpersonen dr vidtalad. Om anbudsgivaren har
utfort referensuppdraget at Arbetsformedlingen rdcker det att ange "Arbets-
formedlingen". I de fall referensuppdraget inte &r utfort av offererande fore-
tag, eller utfort av en underleverantor till annan leverantor ska alltid kon-

taktuppgifter ldmnas.

Forvaltningsrétten gor beddmningen att ska-kravet i punkt 1.2.10 forfrég-

ningsunderlaget r tillrdckligt tydligt formulerat och preciserat. Arbetsfor-
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medlingen har anfort att kravet har uppstillts for att tjinsten kriver att leve-
rantdren har erfarenhet av liknande uppdrag. Om inte anbudsgivaren sjélv
har genomfort ett liknande uppdrag dr det viktigt att en person med efterfra-
gad erfarenhet utses som samordnings- eller huvudansvarig hos anbudsgiva-
ren. For att sikerstilla detta har kravet pé referensuppdrag uppstillts. For-
valtningsrétten anser ocksa att kravet dr proportionerligt i forhallande till

upphandlingsféremalet.

Vidare framgér av Fragor och Svar i TendSign vad som giiller i de fall refe-
rensuppdraget inte &r utfort av offererande foretag. Arbetsformedlingen vill
ha kontaktuppgifter till ndgon pa det foretag som genomfort referensupp-
draget, dven om det utforts at Arbetsformedlingen. Da ricker det inte att

bara ange "Arbetsformedlingen".

Forvaltningsritten konstaterar vidare att en upphandlande enhet genom pub-
lika fragor och svar innan anbuden inges far géra kompletteringar och for-
tydliganden, men inte visentliga forédndringar. En upphandlande enhet far
heller inte tillféra andra krav &n dem som finns angivna i forfrdgningsun-
derlaget, eftersom ett sidant agerande skulle medfora risk att forutséttning-
arna for upphandlingen #ndras, vilket skulle strida mot likabehandlingsprin-
cipen. Forvaltningsritten finner med hénsyn till de svar som Arbetsfor-
medlingen ldmnat att det dr klart och tydligt framgar vilka kontaktuppgifter
som ska ldmnas d& Astar inte sjédlv har utfort referensuppdraget. Forvalt-
ningsrétten gor saledes bedomningen att Arbetsformedlingen agerat korrekt.
Skal for ingripande enligt LOU saknas dédrfor med anledning av vad som

framforts i denna del.

Vidare har Astar framfort att ArbetsfSrmedlingen hade kunnat begéra att de
kompletterat sitt anbud och att en komplettering inte hade varit en ny upp-
gift. Forvaltningsritten konstaterar att det inte &r majligt for Arbetsfor-

medlingen att be Astar komplettera sitt anbud eftersom de inte uppfyller ett
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ska-krav. Det skulle strida mot upphandlingsprinciperna att tillata en sidan

atgérd.

Sammanfattningsvis anser forvaltningsritten att forfragningsunderlaget &r sa
klart och tydligt utformat som de grundléggande principernai 1 kap 9 §
LOU forutsitter och att forfragningsunderlagets utformning i denna del inte

strider mot principerna om transparens, likabehandling och proportionalitet.

Mot bakgrund av ovan anforda anser forvaltningsritten att Astar inte i malet
visat att Arbetsformedlingen agerat i strid mot LOU. Det saknas ddrmed
forutsdttningar att ingripa mot upphandlingen pa grund av vad Astar har

anfort. Ansdkan om Gverprovning ska dérfor avslés.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan 6verklagas. Information om hur man 6verklagar finns i

bilaga 1 (DV3109/1A LOU).

Charlotte Hedberg

Radman

Malet har foredragits av Charlotta Aggevall.
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Bilaga 1

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Stockholm. Skri-
velsen ska dock skickas eller limnas till fot-
valtningstitten.

Overklagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningstitten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig f6rhandling, eller det
vid en sidan férhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden for 6ver-
klagandet f6r offentlig part raknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pi
l6trdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

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

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

2. detinte utan att sidant tillstind meddelas gar

att bedéma riktigheten av det slut som fo1-
valtningsritten har kommit till,

3. detir av vikt f6r ledning av rittstillimpning-
en att 6verklagandet prévas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnerliga skil att pt6va
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir for-
valtningsrittens beslut fast. Det 4r ddrf6r viktigt
att det klart och tydligt framgir av 6verklagandet
till kammarritten varfor man anser att prov-
ningstillstind b6r meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. Klagandens petson-/otganisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksi anges samt eventuell annan adress

dir klaganden kan nis f6r delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare 1 méilet —
och om de fortfarande ir aktuella — beh6ver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
petson- eller adressuppgift dndras, ska dnd-
ringen utan drojsmél anmilas till kammarrit-
ten.

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

3. de skil som klaganden anger till st6d for en
begiran om prévningstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f3 till stind,

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

Adressen till férvaltningsritten framgir av do-
men/beslutet.

I vissa mal far avtal slutas innan tiden f6r 6ver-
klagande av rittens dom eller beslut har l16pt ut.
Detta giller mal om 6verprévning enligt:

e lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

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

e lagen (2011:1029) om upphandling pi fo1-
svars- och sikerhetsomridet.

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

Behoéver Ni fler upplysningar om hur man 6vet-
klagar kan Ni vinda Er till forvaltningsritten.

www.domstol.se








