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YRKANDEN M.M.

Bakgrund

Utbildningsndmnden och stadsdelsnimnderna inom Stockholms stad
(staden) genomfsr en upphandling av pedagogiska bemanningstjénster (Dnr.
2.4.2-11170/2018) som ett forenklat fSrfarande enligt lagen (2016:1145) om
offentlig upphandling, LOU. Syftet med upphandlingen #r att teckna ram-
avtal for att tillgodose behovet av vikarier vid kortare vakanser inom
kommunalt driven f5rskola, forskoleklass, grund- och gymnasieskola,
grund- och gymnasiesirskola, fritidshem och fritidsklubb och annan mot-
svarande pedagogisk verksamhet, nir vikariebehovet inte kan 15sas med
egen personal. Upphandlingen avser tre anbudsomraden: skola (anbuds-
omréde 1), fSrskola (anbudsomrade 2) och kék (anbudsomrade 3). Plintab

AB (bolaget) limnade inget anbud i upphandlingen.

Bolaget

Bolaget yrkar att fSrvaltningsritten fSrordnar att upphandlingen ska géras
om inom samtliga anbudsomraden och anfor bl.a. foljande. Staden har brutit
mot principerna om proportionalitet och likabehandling. Genom stadens
Gvertriddelse av bestimmelserna har bolaget tvingats ligga s& mycket tid pd
ovidkommande fSrberedelser for att kunna limna in ett godkint anbud att

bolaget inte miktat med att limna anbud dverhuvudtaget.

Punkten 1.3.9 i upphandlingsdokumentet innehiller specificerade krav p4 att
en kontaktperson som ansvarar for tillhandahéllandet av tjénsterna ska
namnges i anbudet och att denne ska uppfylla vissa specificerade krav. Dir
anges dven att kontaktpersonen ska vara anstilld av anbudsgivaren,
alternativt i nirstaende bolag, systerbolag, moderbolag eller dotterbolag.

Kravets formulering utesluter dberopande av annans kapacitet sdvida denne



Sida 3

FORVALTNINGSRATTEN DOM 28776-19
I STOCKHOLM

“annan” inte dr ett eget bolag, systerbolag, moderbolag eller dotterbolag.
Kravet innebar darmed ett otillatet avsteg fran LOU som vid forenklat
forfarande medger leverantdren att dberopa andra foretags kapacitet for att
uppfylla krav pa teknisk och yrkesmissig kapacitet. Bolaget hade vid
tidpunkten for anbudsarbetet inte ndgon person som uppfyllde kravet om
anstéllning i den av upphandlingsdokumentet angivna kretsen. Bolaget hade
dédremot kontakt med andra foretag med medarbetare som kunnat anvéndas
om det hade varit mgjligt att dberopa foretag utanfor den angivna kretsen av
bolag. Det dr svart att hinna genomfdra en rekrytering under anbudstiden.
Hade bolaget kunnat &beropa andra foretags kapacitet hade bolaget kunnat
uppfylla kravet och ddrmed kunnat limna anbud. Dé bolaget inte kunde
ldmna anbud pa grund av detta felaktigt formulerade krav lider bolaget

skada genom att inte kunnat fi mgjligheten att bli tilldelad uppdraget.

Upphandlingen stéller vidare mycket omfattande krav pa lamnande av
referenser i punkten 1.3.10. Totalt ska 25 referenser ldmnas vilket innebér
ett mycket stort arbete for bolaget. Eftersom referenskraven utesluter 229 av
landets 290 kommuner, da det med “stérre kommun” avses en kommun med
fler 4n 40 000 invanare, blir hela referenskravet onddigt ingripande sett till
myndighetens behov. Kravet pa referenser finns med som en del i
beddmningen av anbudsgivarens tekniska kapacitet och formaga. Kravet 1
denna del pa referenser dr ddarmed felaktigt konstruerat genom att det tar
fasta pd kommunens storlek och inte pa referensuppdragets storlek. I en
annan del av kravet pa referenser anges att ”for anbudsomrade 1 och 2 ska
erfarenheten omfatta minst 10 uppdrag” och vidare att ”tva uppdrag ska
omfatta minst 25 tillséttningar och dvriga ska omfatta minst 10 till-
sdttningar”. Denna del av referenskravet tar fasta pa referensuppdragets
storlek. Det laker dock inte felet i den forsta delen av referenskravet som tar
fasta pa kommunens storlek. Det &dr dessutom otydligt vid vilken tidpunkt

storlekskravet pd kommunen ska vara uppfyllt.
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Genom det stéllda men otillatna referenskravet kunde bolaget inte limna
anbud. Eftersom bolaget hade firdiga referenser som var vidtalade redan
innan underlaget publicerades, forsvirades anbudsarbetet avsevért och stor
mingd onddig tid fick liggas pa att ga igenom alla historiska uppdrag for att
bedoma om de uppfyllde alla de stéllda kraven. Hade bolaget fatt mojlighet
att anvénda referenser som dven uppfyller det icke relevanta (icke
proportionerliga) kravet pd kommunens storlek s& hade bolaget kunnat avge

anbud.

Bolaget kunde inte ldmna anbud i upphandlingen da staden pa flera sitt
bryter mot grundlidggande upphandlingsprincipet. Bolaget har ddrmed
kommit att lida skada. D& 6vertradelsen r6r upphandlingens konkurrens-
uppsdkande skede kan felet inte likas genom réttelse utan pafsljden blir att

upphandlingen ska gdras om.

Staden

Staden bestrider bifall till bolagets anstkan och anfor bl.a. foljande. Staden
har inte brutit mot ndgon bestimmelse i LOU eller mot ndgon av de
gemenskapsrittsliga principerna som LOU vilar pd. Den bedémning och
utvérdering som staden gjort av inkomna anbud har skett pa ett korrekt sitt
enligt de forutsdttningar som ges i upphandlingsdokumentet. For det fall
brister skulle anses foreligga savitt avser upphandlingsdokumentet eller
forfarandet i Svrigt 4r bristerna inte av sadan art eller omfattning att kraven i
LOU &sidosatts. Det saknas ddrmed skil for beslut om att stadens
upphandling ska géras om, eller att réttelse ska vidtas. Staden tillbakavisar
péstdendet att bolaget inte kunnat limna anbud med anledning av att staden
pé flera sitt bryter mot grundléggande upphandlingsprinciper. Staden forstar
inte vilka ovidkommande forberedelser bolaget avser. Bolaget har inte
laddat ner underlaget fran Tendsign eller stillt ngra fragor under

anbudstiden. Bolagets pastaende i denna del bor ldimnas utan avseende.
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Bolaget dr moderbolag till en av anbudsgivarna, VikariefSrmedlingen AB,
som har kunnat limna in tva kontaktpersoner som godkints. Bolaget verkar
inom bemanning av snérdjning och andra tekniska tjinster. Om bolaget
dnda skulle ha limnat anbud och aberopat sitt dotterbolags kapacitet hade
det dnda varit osannolikt att koncernen hade vunnit ndgot pé att limna
anbud pa sddant sétt da det dr svart att se hur bolaget har nigot att tillfora
sitt dotterbolag for att anbudet skulle vara mer fordelaktigt &n det som
Vikarieformedlingen AB limnat in. Stadens krav betrédffande kontaktperson
dr vidare motiverat och proportionerligt i forhallande till dess syfte.
Anledningen till kravet stéllt i 1.3.9, som ingér i kvalificeringen, dr att en
kontaktperson ska fatta affirsméssiga beslut och delta i central uppfSljning
av ramavtalet. Dessutom &r staden den storsta kdparen 1 Sverige av dessa
tjanster vilket betyder att uppdraget kréver stora vana leverantrer for att
kunna hantera och leverera dessa tjianster. Om kontaktpersonerna for dessa
ramavtal inte tillhor anbudsgivaren eller ndrstaende bolag beddmer staden

risken att avtalsuppfoljningen inte fungerar som stor.

Staden tillbakavisar vidare bolagets pastaende att stadens krav pa referens-
uppdragen i fréga om stérre kommuner skulle vara oproportionerligt. Skilen
till stadens krav ir att staden dr den storsta kommunen i Sverige vilket
innebdr att limpliga anbudsgivare ska kunna klara att leverera till mdnga
olika stillen och ha system for att hantera stora volymer. Staden till-
bakavisar vidare bolagets pastdende om att referenskravet ir felaktigt
konstruerat genom att ta fasta pa referenskommunens storlek och inte pa
referensuppdragets storlek. Staden har tagit stor hdnsyn till uppdragens
storlek i och med att uppdragens storlek har behdvt specificeras. Ddrmed har
savil storleken pa uppdragen hanterats som att referenspersonen ska ha
tillrdcklig erfarenhet av leverantérens utforande av tjansten for att kunna
verifiera att limnade uppgifter stimmer samt att uppdraget utforts sdsom
avtalats. Det &r inte otydligt vid vilken tidpunkt storlekskravet pa

kommunen ska vara uppfyllt. Samtliga stillda krav ska vara uppfyllda pd
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anbudsdagen.

Det stéimmer inte att bolaget inte kunde limna anbud genom det stillda men
otilldtna kravet. Bolaget verkar inte inom anbudsomradet. Deras dotterbolag
som gor det har limnat anbud utan problem och fatt ihop tillrdckligt med
referenser och ddrmed kvalificerat sig inom alla tre anbudsomréden. Da
bolaget inte ldimnat ngot anbud kan bolagets pastdende om att anbuds-
arbetet forsvéarats oerhort mycket pa grund av stadens orimliga krav
svarligen bemdtas. Det har inte pa nigot sett bevisats att redan vidtalade

referenser finns.

SKALEN FOR AVGORANDET

Tillimpliga bestimmelser

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantdrer pé ett likvirdigt och
icke-diskriminerande sdtt samt genomfora upphandlingar pa ett Sppet sitt.
Upphandlingar ska vidare genomforas i enlighet med principerna om

omsesidigt erkdnnande och proportionalitet (4 kap. 1 § LOU).

Av 19 kap. 23 § LOU framgar att en leverant6r far vid behov nir det giller

ett visst kontrakt aberopa andra foretags kapacitet. Leverantren ska genom
att tillhandahalla ett atagande fran de andra fSretagen eller pa annat sitt visa
att leverantdren kommer att forfoga dver nddviindiga resurser nir kontraktet

ska fullgoras.

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot nigon av de grund-
laggande principerna i 4 kap. 1 § LOU eller ndgon annan bestimmelse i
LOU och detta har medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att
lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska goras om eller att den

far avslutas forst sedan riittelse har gjorts (20 kap. 6 § LOU).
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En allmén forvaltningsdomstol far verpréva en upphandling efter en
ans6kan av en leverantdr som anser sig ha lidit eller kunna komma att lida

skada (20 kap. 4 § LOU).

Taleritt

Inledningsvis konstateras att bolaget inte har lamnat nagot anbud i upp-
handlingen. Begreppet leverantor 1 20 kap. 4 § LOU omfattar inte endast
leverantrer som ldmnat anbud i en upphandling utan dven potentiella
leverantorer, dvs. dven en leverantdr som inte limnat anbud kan ansdka om
dverprévning. En forutsittning for att en leverantdr ska ha rétt att fa en viss
upphandling &verprovad ér att denne har eller har haft ett intresse av att

tilldelas kontrakt i samma upphandling (HFD 2017 ref. 62).

Bolaget har anfort att det haft intresse av att limna anbud i upphandlingen
vilket inte heller har bestridits av staden. Bolaget anser sig dven ha lidit
skada pa grund av att staden brutit mot LOU. Mot denna bakgrund anser

forvaltningsritten att bolaget har talerétt i malet.

Strider forfragningsunderlaget mot proportionalitetsprincipen?

Proportionalitetsprincipen innebér bl.a. att krav som stélls i forfragnings-
underlaget ska sté i proportion till det behov som ska tickas av upphand-
lingen och till de méal som efterstrdvas (se prop. 2006/07:128 s. 132 och
2009/10:180 s. 91). En bedémning enligt proportionalitetsprincipen ska
goras i tre steg. For det forsta ska en bedomning géras om det dr en lamplig
och effektiv atgérd for att uppna det efterstravade syftet. For det andra ska
en bedomning géras om atgérden &dr nddvindig for att uppné det efter-
strdvade syftet, satillvida att det inte finns ndgot mindre ingripande

alternativ. For det tredje ska det bedoémas om den negativa effekten som
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atgirden far dr oproportionerlig eller dverdriven jamfort med det

efterstrivade syftet.

Nir en upphandlande myndighet ndrmare bestimmer féremalet for en
upphandling har myndigheten stor frihet. Kraven som uppstills ska vara
kopplade till det som ska upphandlas, dvs. de ska avse och paverka just den
efterfragade produkten. En upphandlande myndighet ér fri att bestimma hur
upphandlingsdokumenten i en upphandling ska utformas samt kriterierna for
tilldelning av kontrakt s& linge de gemenskapsrittsliga principerna iakttas.
De obligatoriska krav som anges i upphandlingsdokumenten ska normalt
vara till fullo uppfyllda i anbudet for att den upphandlande myndigheten ska
kunna uppta ett anbud till slutlig anbudsutvirdering och tilldela anbuds-
givaren kontrakt i upphandlingen (jfr t.ex. RA 2010 ref. 78 och HFD 2016
ref. 37).

En upphandlande myndighet méste redan vid framstéllandet av for-
fragningsunderlaget se till att de krav som stélls &r proportionerliga i
forhallande till foremalet med upphandlingen pé s sitt att kraven ar
adekvata och relevanta och inte gar utéver vad som rimligen bor krivas av

den som vill ldimna ett anbud (se HFD 2016 ref. 37).

I mdl om ingripande enligt LOU géller som huvudprincip att den part som
gor gillande att en upphandling &r felaktig pa ett klart sétt ska ange pa vilka
omstdndigheter hen grundar sin talan (RA 2009 ref. 69). Det 4r den part som
ansdkt om dverprévning av upphandlingen som har att visa att denne lidit
eller kan komma att lida skada av de pastadda bristema i upphandlingen

(HFD 2013 ref. 53).

Visserligen framgar av LOU att en leverantdr det for malet aktuella
upphandlingsférfarandet vid behov far dberopa andra foretags kapacitet.

Samtidigt har en upphandlande myndighet stor frihet att utforma kraven i
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upphandlingsdokumentet sa linge kraven ar kopplade till och 4r

proportionerliga i fsrhallande till upphandlingsfSremalet.

Férvaltningsriitten konstaterar att upphandlingen avser att teckna ramavtal
for att tillgodose behovet av vikarier inom skolverksamheten i hela
Stockholms Stad. Staden har framfort att anledningen till kravet pa
kontaktperson i punkten 1.3.9 &r att en kontaktperson ska fatta affirsméssiga
beslut och delta i central uppfSljning av ramavtalet och att det finns en stor
risk for att avtalsuppfoljningen inte fungerar om kontaktpersonen for
ramavtalen inte tillhor anbudsgivaren eller ndrstaende bolag. Staden har
dven anfort att staden &r den storsta koparen i Sverige av aktuella tjénster,
vilket kriver stora vana leverantdrer. Staden har gillande referenskraven 1
punkten 1.3.10 anfort att staden tagit hinsyn till bdde referenskommunens
storlek som referensuppdragets storlek i och med att uppdragens storlek har
behdvt specificeras. Referenskravet i punkten 1.3.10 har staden motiverat
med att limpliga anbudsgivare ska kunna klara av att leverera till manga
olika stéllen och ha system for att hantera stora volymer da staden 4r den
storsta kommunen i Sverige. De stillda kraven framstar mot denna
bakgrund, enligt forvaltningsrittens uppfattning, som bade limpliga och
effektiva for att uppné syftet med kraven. Bolaget kan dértill inte anses ha
visat att kraven inte varit nddvindiga for att uppna det efterstrivade syftet.
Den negativa effekt som uppstillda krav kan fa for bolaget kan heller inte
anses vara oproportionerlig i forhallande till det efterstrivade syftet. Kravet
pé kontaktperson och referenser kan séledes inte anses strida mot

proportionalitetsprincipen.
Strider forfragningsunderlaget mot transparensprincipen?
Den upphandlande myndighetens krav ska anges pa ett sétt som gor att varje

leverantér med utgangspunkt i upphandlingsdokumentet kan skapa sig en

bild av mgjligheterna att limna ett konkurrenskraftigt anbud. Héga krav bor
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stdllas pa noggrannhet, tydlighet och transparens i alla delar av ett upp-
handlingsdokument. Aven forfragningsunderlag och utvirderingsmodeller
som inte dr optimalt utformade far dock godtas under forutséttning att de
principer som bér upp LOU och unionsritten inte dvertrads (RA 2002 ref.
50). Av EU-domstolens praxis framgar att upphandlingsdokument ska vara
utformade pé ett sddant sitt att alla rimligt informerade och normalt

omsorgsfulla leverantdrer kan tolka informationen pa samma sétt (EU-

domstolens dom den 18 oktober 2001 i méal C-19/00 SIAC Construction).

Nir det géller fragan om vid vilken tidpunkt storlekskravet pa kommunen i
punkten 1.3.10 ska vara uppfyllt anser forvaltningsritten att alla rimligt
informerade och normalt omsorgsfulla leverantSrer maste kunna utldsa av
forfragningsunderlaget att kravet ska vara uppfyllt pa anbudsdagen. Kravet

strider dirmed inte heller mot transparensprincipen.

Sammanfattande bed6mning

Sammanfattningsvis anser forvaltningsritten att det inte &r visat att
upphandlingen genomforts i strid med LOU. Bolaget har f5ljaktligen inte
lidit skada och kan heller inte komma att lida skada. Grund for ingripande
enligt LOU foreligger saledes inte. Anstkan ska darfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgdrande kan Sverklagas. Information om hur man 6verklagar finns i

bilaga 1 (FR-05).

Asa Nilsson

Réadman

Foredragande juristen Marie Nygren har fSredragit malet.
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SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man overklagar

Bilaga 1

FR-05

Den som inte ir n6jd med forvaltningsrittens
beslut kan 6verklaga. Hir framgér hur det gar
till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

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

For myndigheten riknas tiden alltid fran
beslutets datum.

Obsetvera att éverklagandet maste ha kommit
in till domstolen nar tiden gar ut.

Vilken dag gar tiden ut?

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

Om sista dagen infaller pi en létdag, 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

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

Nitmare regler finns i den lag som giller for
milet, se rutan lingst net pa nasta sida for
hanvisningar.

Gor sa har
1. Sktiv forvaltningstittens namn och
méilnummer.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken andring ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ett 6verklagande (las mer om
provningstillstand lingre ner).

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

4. Limna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

Limna aktuella och fullstindiga uppgifter
om vatr domstolen kan nd er: postadresser,
e-postadresser och telefonnummet.

Om ni har ett ombud, [imna ocksi
ombudets kontaktuppgifter.

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

Vad hander sedan?

Forvaltningstitten kontrolletar att 6verklagan-
det kommit in i ratt tid. Har det kommit in for
sent avvisat domstolen 6vetklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om 6verklagandet kommit in i tid, skickar
forvaltningsratten 6verklagandet och alla
handlingar i malet vidare till kammarratten.
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Anvisnmgar for overklagande FR-05

Har ni tidigare fatt brev genom forenklad
delgivning kan dven kammarritten skicka brev
pa detta satt.

Provningstillstand i kammarratten

Nar overklagandet kommer in till kammat-
ritten tar domstolen forst stillning till om
malet ska tas upp till prévning.

Kammarratten ger provningstillstand i fyra

olika fall.

e Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pa att férvaltnings-
ratten domt ratt.

e Domstolen anser att det inte gar att
bedoma om forvaltningsritten domt ritt
utan att ta upp malet.

¢ Domstolen behéver ta upp milet for att
ge andra domstolar vigledning i ritts-
tillampningen.

o Domstolen beddomer att det finns
synnerliga skal att ta upp malet av nagon
annan anledning.

Om ni znte tar provaingstillstind giller det
overklagade beslutet. Dirfor dr det viktigt att i
overklagandet ta med allt ni vill f6ra fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med fSrvaltningsritten om ni har
fraigor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan 1 beslutet.

Mer information finns pa www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

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

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

lag (2011:1029) om upphandling pd forsvars- och
sakerhetsomradet, 16 kap.

lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,
16 kap.

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

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