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SOKANDE

Jobtip AB, 559033-2648

Jobtip Group

Otterhillegatan 1 3 tr
411 18 Goteborg

Ombud: Advokaten Tobias Bengtsson och Jur.kand. Gustav Knopp

Wistrand Advokatbyré
Box 11920 KONKURRENSVE
404 39 Goteborg X RKEﬂ
201£-01- 3 0
MOTPARTER
1. Boras Stad Avd
2. Ulricehamns kommun
Dnr
Ombud f6r 1 och 2: Juristen Rasmus Lundqvist KSnr Aktbit

Boras Stad
Kungsgatan 57
501 80 Boras

SAKEN
Overprovning enligt lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Férvaltningsritten avslar Jobtip AB:s ans6kan om ingripande enligt LOU.
BAKGRUND

Boras Stad och Ulricehamns kommun (kommunerna) genomfor en gemen-
sam upphandling benimnd “Riktning av annonser i social media” (dnr

2018-00046IN).

I tilldelningsbeslut har Adsup AB (Adsup) antagits som leverantor. Jobtip

AB (Jobtip) har ansdkt om &verprdvning.

Dok.Id 278728

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 2201 Hamngatan 15 036-15 66 00 - méndag-fredag
550 02 Jonk6ping E-post: forvaltningsrattenijonkoping@dom.se ~ 08:00-16:00

www.forvaltningsrattenijonkoping.domstol.se
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YRKANDEN

Jobtip yrkar i térsta hand att upphandlingen ska riittas pa sd vis att en ny
anbudsutvirdering genomfors varvid Jobtip ska tilldelas kontraktet. [ andra

hand yrkar Jobtip att upphandlingen ska géras om.

Kommunerna anser att ansékningarna om §verprévning ska avslas.

VAD PARTERNA ANFOR
Jobtip

Ir{t’re‘ssekonflikt

Utv‘éi;rderingen 1 upphandlingen genomférdes genom att anvinda mervér-
(ieé;ﬁoclellen. Samtliga anbudsgivare skulle enligt punkt 1.6.2.1 i forfrag-
ningsunderlaget presentera tva referenser och till dessa stilldes fyra frigor
dédr anbudsgivarna bedémdes mellan 1-5. Dessutom stiilldes en ja- och nej-
friga. Varje anbud kunde tilldelas maximalt 40 poing. Mervirde utdelades
vid poéng mellan 37-39 med 100 000 kr och vid 40 poing med 200 000 kr.
Adsup fick hogsta podng pa samtliga fragor av bada sina referenser och till-
delades dirmed 200 000 kr i mervirde. Jobtip fick totalt 36 poing av sina
referenser och tilldelades noll podng i prisavdrag. Adsup offererade ett
hdgre anbudspris én Jobtip men fick ett ldgre slutligt jimforelsepris pa
grund av att de tilldelades hogsta poiing méjliga av sina referenser. Om
Adsup inte hade fatt hogsta mojliga poding av bada sina referenter hade de

inte tilldelats kontraktet.

Det foreligger ett ndra slaktforhallande mellan Adsups foretriidare och fore-
triidaren for ett av bolagen som Adsup aberopat som referent. Efter att Job-
tip uppmérksammat kommunen pa det néra sliktbandet mellan foretriidarna
for bolagen drog kommunen tillbaka tilldelningsbeslutet {or att undersska

misstankarna om jav. Kommunen meddelade senare ater igen tilldelningsbe-
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slut dir Adsup tilldelades avtalet. Kommunen bedémde att javsforhallandet

inte pdverkade kommunens handlidggning av upphandlingen.

Av EU-domstolens praxis framgar att om det finns en intressekonflikt i
upphandlingen, en nira anknytning mellan en anbudsgivare och den som
utvirderar anbuden, kan det anses vara i strid med likabehandlings- och
transparensprincipen da den upphandlande myndigheten riskerar att lata sig
styras av hiinsyn som inte #r relevanta i forhallande till kontraktet i friga
och ger foretriide at en anbudsgivare enbart av detta skil (se punkt 35 i EU-

domstolens dom i eVigilo C-538/13).

For svenskt vidkommande definieras partiskhet bl.a. i 1 kap. 9 § Regerings-
formen och kravet pa att kommunerna ska iaktta saklighet och opartiskhet i
sin verksamhet. Naturvardsverket anségs av JO ha agerat i strid med kravet
p objektivitet i beslut 2010/11 s. 278 (3045-2008). Av JO-beslutet framgér
att den svenska definitionen av opartiskhet gar utéver vad som stadgas i
javsbestimmelserna. [ beslutet konstaterade JO att det krdvs en anstillning
hos myndigheter for att omfattas av bestimmelserna. Trots det anser JO att
myndigheten brustit i grundlagens opartiskhetskrav nér en konsult, som
alltsd inte 4r anstilld av myndigheten, haft egenintresse i saken den utredde.
Dessutom framgér av den direktivsmissiga definitionen av intressekonflikt 1
andra stycket i artikel 24 i Direktiv 2014/24/EU att personkretsen &r storre

4n de som &r anstédllda av myndigheten.

Likvil som att en nirstdende till en av kommunens anstéllda kan pdverka ett
beslut och att detta kan leda till att likabehandlingsprincipen trads {6r nér
kan #ven en nirstiende referens leda till samma konsekvens. Likabehand-
lingsprincipen ska sikerstélla att samtliga anbud beddms lika i utvérdering-
en och att inga otillborliga héinsyn tas. Beddmningen av om det foreligger en

intressekonflikt ska saledes goras utifran om anbudsgivaren sjélv kan pa-



Sida 4
FORVALTNINGSRATTEN DOM 5489-18
1 JONKOPING 5490-18

verka utfallet genom att en till anbudsgivaren nirstaende kan f& bestim-

mande inflytande Sver upphandlingen.

Bedomningen av referenserna dr direkt avgorande f6r vilken anbudsgivare
som kommer att antas i upphandlingen. Adsup som offererade ett hdgre an-
budspris 4n Jobtip, fick en ldgre jaimforelsesumma efter att mervérdet dra-
gits av. Referensen far dirmed i allra hogsta grad anses vara delaktig i ut-
virderingen och ska dirfor anses ha ett avgdrande inflytande pa kommunens
beslut. Referensen ska ocksa anses vara partisk i frdgan genom det nérsté-
ende forhallande till anbudsgivare som foreligger genom slédktskapet mellan

foretagens stillforetradare.

Kommunen har genom att tillata en referens med néra sliktband till anbuds-
givaren och samtidigt med ett avgérande inflytande i upphandlingen brustit i
sin opartiskhet och objektivitet enligt Regeringsformen. Anbuden riskerar
att inte bedémas likvérdigt. Genom att tillata att en anbudsgivare aberopar
referens som nirstaende till anbudsgivaren ges en indirekt mgjlighet att ut-
virdera sitt eget anbud, vilket dven star i strid med likabehandlingsprinci-

pen.

Endast det faktum att en sadan intressekonflikt anses foreligga r tillrdackligt
for att skada ska ha skett. Jobtip har ddrmed riskerat att lida skada da det
finns en pétaglig risk att Adsups anbud borde bedémts annorlunda i utvérde-
ringen. Hade Adsups anbud inte fatt full podng och ddrmed maximalt mer-

virde hade istdllet Jobtips anbud varit det ekonomiskt mest fordelaktiga.

Utvirderingsmodellen

Referenserna har fatt besvara fyra fragor i utvirderingen utifran en po-
dngskala 1-5. Hur bedomningen av fyra och tva podng gjordes definierades
inte. Det saknas en transparent beskrivning gillande granserna for poidng-

sdttningen och da sérskilt vad avser under vilka forutséttningar fyra eller tva
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poing ska tilldelas, av respektive anbudsgivares referenser. Detta trots att

bedémningen blir helt utslagsgivande vid bedémningen av anbuden.

Den mervirdesmodell som anvinds premierar kraftigt anbud som kan uppna
maximal poing i utvirderingen. Med en sadan kraftig viktning av mervérdet
ges priset en mindre roll. Av nddvéndighet blir det dérfor desto viktigare att
det tydligt anges vad de olika podngen innebdr och hur de ska definieras for
att sikerstilla en enhetlig och likabehandlande bedémning. Vikten av tyd-
lighet understryks av att det inte d&r kommunerna sjdlva som gér beddmning-
en utan det #r av tidigare kunder &t anbudsgivarna. Det gar inte i efterhand
att kontrollera hur dessa tidigare kunder bedémde de olika anbudsgivarna
annat in utifrin den vagt utformade bedomningsgrunderna. Kommunerna
har dérfor brustit i sin skyldighet att genomfcra upphandlingen pa ett Gppet
och likabehandlande sitt niir de inte tillriickligt tydligt definierat skillnaden
mellan beddmningsgrunderna for podngsittningen i utvirderingsmodellen.
P4 s sitt har en rittvis bedémning av anbuden inte varit mojlig att genom-
fora. Jobtip har dirmed ocksa riskerat att lida skada genom att {forfragnings-
underlaget brister i tydlighet och forutsebarhet pa sa sitt att réttvis konkur-

rens mellan anbudsgivarna inte varit mojligt.

Kommunerna

Intressekonflikt

Det foreligger inget jivsforhallande och kommunernas agerande har inte

inneburit ndgot brott mot LOU.

Kraven for referenstagningen innebir att samtliga referenser far besvara
samma frigor och att dessa behandlas likvirdigt. Anbudsgivarna avgor
sjdlva vilka referenser som de ska limna kontaktuppgifter till i anbudet, un-
der forutsittning att dessa uppfyller de krav som stillts upp i forfrignings-
underlaget. Referenserna avgdr vilka poéing anbudsgivaren ska erhalla for

respektive fréga. Denna podng har sedan legat till grund for anbudsgivarnas
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mervérde, utan ndgon bedémning fran kommunernas sida. Samtliga an-
budsgivare har séledes behandlats pa samma sitt och i enlighet med kom-
munernas forfrdgningsunderlag. Att det foreligger ett férhallande mellan en
anbudsgivare och en referens har inte med kommunernas likabehandling av
anbudsgivarna att gora. Detta férhallande paverkar inte kravstéllningar eller
beddmningar i utvdrderingen och kan inte ses som att kommunerna har be-
handlat anbudsgivarna olika. Utifran detta kan kommunerna inte anses ha

brutit mot likabehandlingsprincipen i LOU.

Fragan om jav vid en offentlig upphandling ska bedomas utifran den eller de
individer hos den upphandlande myndigheten som dr inblandade i beslutet
och forhallandet mellan den och dessa individer och anbudsgivaren. Det
hade handlat om en intressekonflikt i det fall en av kommunerna anlitad
konsult, for framtagning av krav eller hjilp under utvéirderingen, hade haft
ett slaktforhéllande med en av anbudsgivarna. I detta fall 4r det dock inte
tillimpligt. Det handlar inte om nagon som é&r anlitad av kommunerna. Det
handlar heller inte om en person som har varit inblandad i varken kravskriv-
ningen eller utvirderingen, eller i nagon annan del av upphandlingen. Det
foreligger saledes inte jdv 1 férhallande till anbudsgivaren hos nagon individ
hos kommunerna som har varit inblandade i beslutet. I detta fall &r det ifra-
gasatta férhéllandet mellan en individ hos anbudsgivaren och en individ hos
ett foretag som lamnar referenser at anbudsgivaren. Ingen av dessa individer
har varit inblandade i kommunernas beslut i den aktuella upphandlingen.
Referenten kan med andra ord inte anses ha paverkat kommunens beddm-
ning utan har endast besvarat de fradgor kommunen stéllt under referenstag-
ningen. Detta kan inte anses medfora att det foreligger en intressekonflikt

som innebdr att kommunen brutit mot likabehandlingsprincipen.

Utvirderingsmodellen

Det fanns endast beskrivningar for poéingen 0, 3 och 5 i upphandlingen.

Kommunerna anser att detta 4r tillrickligt for att demonstrera hur bedém-
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ningen var tinkt att genomfras. Ovriga poding dr att se som en del i skalan
och tinkta att anvindas om referenserna anser att anbudsgivaren placerar sig

nagonstans emellan dessa nivéer.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Gallande regler

Om en upphandlande myndighet har brutit mot nagon av de grundldggande
principerna i 4 kap. 1 § LOU eller nagon annan bestimmelse i denna lag och
detta har medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada,
ska ritten enligt 20 kap. 6 § LOU besluta att upphandlingen ska goras om

eller att den far avslutas forst sedan réttelse har gjorts.

Upphandlande myndigheter ska enligt 4 kap. 1 § LOU behandla leverantorer
pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upphand-
lingar pa ett 8ppet sdtt. Upphandlingar ska vidare genomforas i enlighet med

principerna om dmsesidigt erkdnnande och proportionalitet.

Forvaltningsrdttens bedomning

Férvaltningsritten har att prova om det pa grundval av vad Jobtip har fort
fram 4r visat att kommunerna har brutit mot ndgon av de grundlaggande
principerna eller ndgon annan bestdmmelse i LOU och om detta har medfort

att bolaget har lidit eller kan komma att lida skada.

Intressekonflikt

LOU saknar uttryckliga bestimmelser om jadv och otillatna intressekonflik-
ter. I forarbetena till lagstiftningen har angetts att forvaltningslagens regler
om jiv med rage ticker de situationer som enligt direktiven anses ligga
inom omrédet for otillatna intressekonflikter (prop.2015/16:195 s. 471 f).
Med jiv avses bl.a. att det finns nidgon sérskild omstandighet som &r dgnad

att rubba fortroendet till ndgons opartiskhet i ett drende. Javsreglerna omfat-
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tar inte endast beslutsfattare utan alla som har sadan befattning med drendet
att han eller hon kan tinkas inverka péd utgngen. Det innebir att det vid en
beddmning av om likabehandlingsprincipen har iakttagits i ett upphand-
lingsdrende kan alla som deltagit i upphandlingen omfattas och inte endast
de som fattat beslut (jfr Kammarritten i Stockholms dom den 14 maj 2018 i

mal nr 6449-17).

Forvaltningsritten noterar att det inte foreligger nagon form av beroende-
stillning mellan den av Adsup aberopade referensen och kommunerna, ex-
empelvis i form av ett anstéllnings- eller konsultférhallande. Enligt forvalt-
ningsrittens mening kan den dberopade referenten ddrmed inte heller anses
ha agerat pd kommunens vignar och dédrigenom anses medverkat i utvirde-
ringen av anbuden eller pa annat sétt anses ha haft bestimmande inflytande
over upphandlingen. Det foreligger ddrmed ingen intressekonflikt i LOU:s

mening.

Forvaltningsritten konstaterar vidare att en bakomliggande tanke med att
referenser ska limnas dr att dessa ska ge en réttvisande och objektiv bild av
hur leverantéren tidigare har utfort liknande uppdrag. En god skicklighet i
jamforelse med en mindre god skicklighet i uppdragets utférande dr utan
tvekan ett mervirde for kommunerna. Enligt forvaltningsréttens mening
maéste det framst ankomma pa den upphandlande myndigheten att i forfrag-
ningsunderlaget avgora vilka krav som ska stéllas pa referenserna for att
syftet med referenstagningen ska anses uppfyllt. Anbudsgivare har vidare i
forevarande fall haft mojlighet att limna referenser pé lika villkor utifran de
kriterier som den upphandlande myndigheten stillt upp. Det har ddrmed inte
framkommit annat &n att referensupptagningen och utvéirderingen har skett
pé ett objektivt och likvirdigt sédtt. Vad bolaget har ant6rt i denna del visar
saledes sammanfattningsvis inte att kommunen i denna del har brutit mot
nagon av de grundliggande principerna eller nigon annan bestdimmelse i

LOU.
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Utvirderingsmodellen

Av upphandlingsdokumenten punkt 1.6.2.1 framgar foljande. Tva vidtalade
referenser kommer att besvara nedanstaende fragor. Fragorna 1-4 kommer
att beddmas enligt en skala fran 0-5 poidng, dér 5 podng &r hogst och fraga 5
besvarar referenserna endast genom ja eller nej. Av forfragningsunderlaget
framgér vidare hur poing kommer att bedémas av referenser géllande noll,
tre och fem poing. Noll poéng avser lag niva, under forvéntan. Tre poéng
avser godtagbar niva, enligt forvintan och fem poéng avser hog nivé, Sver
forviantan. Forvaltningsritten delar kommunernas uppfattning att poéngen ir
en del av en skala och att 6vriga podng 4r tdnkta att anviindas om referen-
serna anser att anbudsgivaren placerar sig ndgonstans emellan dessa nivaer.
Av aktuellt forfragningsunderlag framgar dirmed med tillricklig tydlighet
hur frigorna ska poéngsittas for att ge en likabehandlande och enhetlig be-
démning. Utvérderingsmodellen dr saledes rimligt forutségbar, transparent
och likabehandlande. Skil for ingripande med stod av LOU foreligger dér-

med inte heller pa denna grund.

Sammanfattning

Sammanfattningsvis anser forvaltningsritten att vad Jobtip har anfort inte
utgdr omstindigheter som visar att kommunerna har genomf6rt upphand-
lingen i strid med LOU eller de grundldggande upphandlingsrittsliga princi-

perna. Jobtips anstkan om ¢verprévning ska dirfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan dverklagas. Information om hur man 6verklagar finns i
bilaga (FR-05).

Veronica Lindstrém

Radmannen Veronica Lindstrdm har avgjort mélet. Féredragande jurist har
varit Nina Melander.
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Anvismingar [Br dvesk

SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man overklagar

B R
Yty

FR-05

Den som inte dr néjd med f6rvaltningsrittens
beslut kan overklaga. Hir framgar hur det gir

till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast frin den dag som ni fick
del av beslutet. [ vissa fall riknas tiden 1 stillet
frin beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig férhandling, eller
om ratten vid férhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

Foér myndigheten riknas tiden allud frin
beslutets datum.

Observera att 6verklagandet maste ha kommit
in till domstolen nir tiden gar ut.

Vilken dag giar tiden ut?

Sista dagen for 6verklagande 4r samma veckodag
som tiden bégar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet miandagen den 2 mars gir tiden ut
maéndagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pa en l6rdag, séndag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyars-
afton, ricker det att 6verklagandet kommer in
nista vardag.

Tank pa detta i mal om overprovning av
upphandling

[ vissa fall kan myndigheten ingé avtal efter
10 dagar frin det att domstolen avgjort malet
eller upphivt ett interimistiskt beslut, och 1
vissa fall far myndigheten ingé avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits fir
kammarritten inte 6verprova upphandlingen.
Detta giller alltsd dven om tiden for
overklagande fortfarande giller.

Narmare regler finns 1 den lag som giller for
mialet, se rutan lingst ner pd nasta sida for
hanvisningar.

Gor sa har
1. Skriv forvaliningsrittens namn och
malnummer.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken dndring ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ert 6verklagande (lis mer om
provaingstillstaind lingre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hinvisa tll.
Forklara vad ai vill visa med varje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 milet.

4. Lamna namn och personnummer eller
organisationsnumimer.

Limna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan ni er: postadresser,
e-postadresser och telefonnummer.

Om ni har ett ombud, limna ocksi
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in 6verklagandet till
forvaltningsritten — adressen finns 1
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningsritten kontrollerar att dverklagan-
det kommit in 1 ratt tid. Har det kommit in for
sent avvisar domstolen 6verklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om overklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar 1 mélet vidare ull kammarritten.
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Har ni tidigare fatt brev genom f6renklad
delgivning kan dven kammarritten skicka brev
pa detta satt.

Provningstillstand i kammarritten

Nar éverklagandet kommer in till kammar-
ritten tar domstolen forst stillning till om
milet ska tas upp till prévaing,

Kammarritten ger provaingstillstind i fyra

olika fall.

¢ Domstolen bedémer att det finns
anledning att tvivla pa att férvalmings~
ritten domt ritt.

* Domstolen anser att det inte gir att
bedéma om f6rvaltningsritten déme rite
utan att ta upp madlet.

¢ Domstolen behéver ta upp malet for att
ge andra domstolar vagledning i ritts-
tﬂldmpningen.

¢ Domstolen bedémer att det finns
synnerliga skl att ta upp malet av nigon
annan anledning.

Om ni znte far provaingstillstind giller det
overklagade beslutet. Dirfor ir det viktigt att i
overklagandet ta med alle ni vill f6ra fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltningsritten om ni har
frigor. Adress och telefonnummer finns pé
forsta sidan 1 beslutet.

Mer information finns pad www.domstol se.

Fér fullstindig information, se:

* lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

* lag (2016:1146) om upphandling inom
forsétjningssektorerna, 20 kap.

* lag (2011:1029) om upphandling pi forsvars- och

sakerhetsomridet, 16 kap.

¢ lag (2016:1147) om upphandling av koncessionet,

16 kap.

* lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

* lag (2016:1146) om upphandling inom
forsériningssekrorn, 20 kap.
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