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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Huddinge kommun genomfor en upphandling bendmnd “Bemanningst] ns-
ter Administration #rende nr: 2010-050”. Upphandlingen sker genom ett
forenklat forfarande enligt 15 kap. LOU. I tilldelningsbeslut som séndes ut
till leverantdrerna den 10 april 2012 har kommunen meddelat att upphand-
lingen resulterat i ett beslut att tréffa avtal med annan leverantdr 4n Be-

mannia AB (bolaget).

Bolaget ansdker om &verprovning och yrkar att férvaltningsrétten ska be-
sluta att upphandlingen ska avbrytas och géras om. Till st6d for sin talan
anfor bolaget bl.a. foljande. Huddinge kommun har blandat samman kvali-
ficerings- och utvérderingskrav pé ett sitt som strider mot LOU. Vid kvali-
ficeringen av anbudet avseende kategori C har deras anbud uteslutits pa
ovidkommande grunder och avseende kategori A har deras anbud dven dér

blivit utesluten pé felaktiga grunder.

Kvalificeringskrav och utvdrderingskriterier

I forfragningsmaterialet framgér att upphandlingen kommer att ske i tva
steg, kvalificerings- och utvirderingsfasen. Ett av kvalificeringskraven var
att det skulle lamnas tre referenser per kategori. Huddinge kommun skulle
sedan vilja ut tva av dessa referenser som de skulle kontakta per telefon

eller per e-post.

I utvdrderingsfasen skulle man utvdrdera vissa podngsatta frdgor som refe-

renserna svarat pd. Dessa podng skulle sedan ingé i en utvérderingsmodell.

Det framgér inte pé vilka grunder som kommunen skulle vélja ut de refe-
_renser som de hade for avsikt att kontakta, vilket strider mot LOU och
oppnar upp for godtycklighet och att det finns risk for att det tas ovidkom-

mande hénsyn.




Sida 3

FORVALTNINGSRATTEN DOM 8442-12
I STOCKHOLM
Allménna avdelningen

Kvaliﬁcering

Av forfragningsunderlaget ffamgér det att anbudsgivaren ska ldmna tre

referenser per kategori som det avser att limna anbud pa. Bolaget har ute-

slutits avseende kategori C p.g.a. att en referent inte ville ldmna referens

eftersom denne inte blivit vidtalad, och en annan referent visade sig ha

slutat.

Den stora svagheten med att limna personliga referenser 4r att det blir

mycket kénsligt p.g.a. omsténdigheter som anbudsgivaren inte kan styra

over. Angivna referenser kan under den tid anbuden utvérderas sluta sina
arbeten, vara p& semester, vara sjuka, negligera e-post, glémma aterkomma
och av okénda anledningar inte vilja verifiera och bekrifta up;;aragsfdrhél-
landet. Det finns dérfor ménga felkéllor vid verifiering av referenserna.
Huddinge kommun hade utan risk for att bryta mot LOU kunnat bereda
dem moijlighet att komma in med alternativ bevisning for referensuppdra-
gen. Detsamma giller for de referenspersoner som p.g.a. ovidkommande
skil inte ville svara pa négra fragor. Genom att kommunen uteslutit flera
anbudsgivare p& ovidkommande grunder sé har den fulla konkurrensen inte

utnyttjats i upphandlingen vilket strider mot 1 kap. 9 § LOU.

Utvdrdering

Huddinge kommun har brutit mot LOU genom att i utvarderingsfasen an-
vint sig av kriterier som hanfor sig allt vésentligt till kvalificeringsfasen.
De frégor som stllts till referenserna har rort frigor om leverantdren leve-
rerat riitt person, leveranssékerhet, leveranstid, héntering av klagomal samt
om referenten kunde rekommendera leverantdren till énnan. Dessa kriterier
maste anses huvudsakligen hinfora sig till anbudsgivarens kvalifikationer.
Det vill sdga leverantorens forméga och kapacitet att utféra uppdraget och
inte till hur vil foremalet for upphandlingen har kunnat genomforas varfor

anbudsutvirderingen méste ha paverkats av ovidkommande hénsyn.
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Sammanfattning

Huddinge kommun har saledes brutit mot de grundliggande kraven i

1 kap. 9 § LOU. Genom de fel som har begatts har bolaget lidit eller kun-

nat komma att lida skada. Det foreligger déi:fdr grund for ingripande enligt

LOU.

Huddinge kommun bestrider bolagets yrkénde'och anfor bl.a. foljande.
Kommunen har i tilldelningsbeslut meddelat att bolaget blivit utesluten
avseende kategori A eftersom bolaget fatt under 3 poéng i snitt pé tvé refe-
rensfragor, samt pa kategori C p.g.a. att en referens inte ville besvara refe-
rensfragorna eftersom refereﬁsen inte blivit tillfrigad, och en annan refe-

rens efter ett antal kontaktfrsok visade sig ha slutat.

Kvalificering |

Bolaget har anfért att kommunen utan risk for att bryta mot LOU kunnat |
bereda bolaget méjlighet att komma in med alternativ bevisning for refe-
rensuppdragen. Om sé hade skett skulle alla anbudsgivare beretts samma
mdjlighet att byta referenser, om dessa inte gatt att fa tag pa. Detta hade 1
sé fall utgjort en otillaten komplettering som gar utdver réttelse, i synnerhet
som referenserna ligger till grund f6r utvérderingen. Det aligger anbudsgi-

varna att se till att ldamnade referenser dr aktuella.

Utvdrdering

Referensfragoma ir huvudsakligen dgnade att identifiera det ekonomiskt
mest fdrdelaktiga anbudet. ’Frégoma har stdmts av tillsammans med fore-
tradare for kommunens verksamheter for att definiera vad som utgor kvali-
tet vid utférande av bemanningstjénster. Inhyrning av bemanningstjénster
kénnetecknas av korta ledtider vid avrop, varfor fraga 3 ar relevant. Vid
upphandling av dessa typer av tjénster forekommer att anbudsgivare offe-
rera orimligt 14gt pris pa vissa tjénster, utan att ha for avsikt att leverera.

»Leveranssikerhet” i friga 2 syftar till att faststilla leverantérens avsikt att
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leverera avropade tjénster, snarare dn dennes férméga och resurser. Att
leveranttren levererar i tid hjélper inte heller om leverantdren inte levererat

ritt kandidat enligt forfrégan, fréga 1. Leverantorens tidigare hantering av

klagomél visar pa servicekvalitet, fraga 4.

Skaderekvisitet

Bolaget kan inte komma lida skada. P& delomrade A skulle bolaget, for det
fall bolaget kvalificerat sig och fatt full podng pa referensfragorna, placerat
sigsomnr 51 rangordnihgen. P4 delomréde C, under samma forutséttning-
ar som ovan, skulle bolaget ha placerat sig som nr 11 i rangordningen. Bo-
laget kan saledes inte 1idé skada. Talan ska ddrfor avslas redan pa den

grunden.
DOMSKAL

Tillimpliga bestdmmelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverant-
rer pé ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upp-
handlingar pé ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

116 kap. 6 § LOU, tidigare 16 kap. 5 § LOU, anges féljande. Om den upp-
handlande myndigheten har brutit mot de grundldggande principerna i 1
kap. 9 § eller ndgon annan bestdmmelse i denna lag och detta har medfort
att leverantoren har lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta
att upphandlingen ska gras om eller att den far avslutas forst sedan rét-
telse har gjorts. -

Utredningen i malet

Férfrégningsunderlag punkt 14

Huddinge kommun avser att till ovanstdende kommuner [Botkyrka kommun,
Haninge kommun, Huddinge kommun, Nynéshamns kommun, Tyresé kommun
och Varmdo kommun forvaltningsrdttens tilligg) teckna ramavtal med flera utfo-
rare for leverans av bemanningstjinster avseende administrativ personal.
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Forfragningsunderlag punkt 3.0

Teknisk och yrkesmdssig kapacitet

Leverantdren ska styrka sin tekniska och yrkesméssiga kapacitet genom att bifoga
en forteckning, frin de senaste tre aren till liknande uppdrag enligt LOU
2007:1091 kap. 11:11 p2 med uppgift om kontaktperson (telefonnummer och e-
postadress), och tidpunkt. For nyetablerade foretag ska den efterfragade kapa-

- citeten vara hinforliga till en eller flera personer i foretagsledningen for foretaget.

Forfrigningsunderlag punkt 3.2

3.2.1 Utvarderingsprincip

I denna upphandling kommer anbud att utvérderas utifran principen ekonomiskt
mest fordelaktiga. -

3.2.2 Utvdrderingskriterier

Kvalitet pé liknande utfrda uppdrag 30 %
Pris 70 %
Totalt = 100 procent

Kvalitet pd liknande utforda uppdrag

Av de tre (3) referensuppgifter per kategori som anbuds ldmnas pa, som ska anges
i anbudsformuléret under leverantdrskvalificering, véljer Huddinge kommun ut
och kontaktar tva (2) referenser per kategori, for anbudsvérdering. Referenstag-
ningen avser att ge en indikation om den kvalitet som leverantdren offerera i den
aktuella upphandlingen.

Referenserna ska ange sin uppfattning om anbudsgivaren for samtliga delfragor
enligt podngskalan nedan.

Referenserna ska ange sin grad av nijdhet enligt foljande skala:
Mycket hog = 6 p

Hog=4p
Godkdnd =3 p
Ejnojd=0p

Anbudet maste f& i genomsnitt minst 3 poéng pa varje fraga for att bli godkénd.

- Summan av poéngen fran de tva referenserna divideras med antalet referenser (2)
och antalet fragor och ett referenspoéng pa varje kategori erhalls. Referenserna
jamfors saledes per kategori.
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Bilaga referenser

Fragor till referenser

Huddinge kommun kommer stélla foljande fragor via telefon eller via e-post till
de i anbudsformuléret angivna referenserna.

Referenserna ska ange sin uppfattning om anbudsgivaren for samtliga delﬁégor
enligt podngskalan nedan.

Referenserna ska ange sin grad av nojdhet enligt foljande skala:
Mycket hog=6p

Hog=4p

Godkind=3p

Ejnojd=0p

Nr | Fraga Poén
1 | Har leverantoren levererat “ritt” kandidat enligt kravprofilen? '
2 | Har leverantéren kunnat leverera i anbudet offererade tjénster vid
avrop (leveranssikerhet)?

‘'3 | Haller konsulten leveranstiden for bestilld tjénst inom rimlig niva?
4 | Ar ni n6jda med leverantdrens hantering av ev. klagomal (om det
forekommit)?

5 | Ar ni n6jda med den totala insatsen? Skulle ni rekommendera fore-
taget till andra uppdragsgivare vid en forfridgan?

Poingen fran referenserna ska vara i genomsnitt 3 podng per fraga for att anbudet
ska godkénnas.

Om inte referenserna svarar efter minst tvd pAminnelser kommer anbudsgivaren
att f4 0 poéng fran denna referens.

» Tilldeln_ingsbeslut

3.1 Uteslutning, kvalificering och ska-kravsprévning .

Anbudsgivare nr 19 (Bemannia): I forfragnmgsunderlaget punkt 3.2.2 star att

» Anbudet maste fi i genomsnitt minst 3 podng pé varje fraga for att bli godkénd”.
Pa kategon A har anbudsgivaren fatt under 3 poéng i snitt pa tva frgor, och kva-
lificerar sig ddrmed inte avseende kategorin.

P4 kategori C ville en av anbudsgivarens referenter inte limna referens eftersom
denne inte blivit tillfragad. En annan referent svarade inte efter forsta pdminnel-
sen, och efter ytterligare pdminnelser framkom att referenten inte arbetar kvar.
Anbudsgivaren uppfyller dirmed inte kravet pé tre referenser pé kategorin.

Forvaltmingsrdttens bedomning

I mal om ingripande enlig LOU géller som huvudprincip att den part som
gor gillande att en upphandling &r felaktig pa ett klart sétt ska ange péd
vilka omsténdigheter talan grundas (RA 2009 ref. 69). Prévningen i for-
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valtningsritten utgér en kontroll av om det pé grund av vad sckanden har

framfort finns anledning att vidta sédana atgrder som anges i
16 kap. 6 § LOU. ' |

Transparensprincipen

Bolaget har som forsta invindning mot upphandlingen uppgett att det inte
framgér av fdrfrégningsﬁndéﬂziget pa vilka grunder kommunen véljer ut de
referenser som de har for avsikt att kontakta samt att fdrfrégningsundeﬂa—
get inte ger négon ledning for vad referenten ska véga in i omdémena som
skulle kunna ge hog respektive lag podng. Enligt bélaget far detta forfa-
ringssitt anses strida mot LOU och transparensprincipen. Enligt forvalt-
ningsrittens mening kan inte enbart dessa omsténdigheter, att forfrag-
ningsunderlaget i denna del inte &r optimalt utformat, utgora att Huddinge
kommun vid upphandlingen har brutit mot bestdmmelserna i LOU. For-
valtningsritten hdnvisar da sarskilt till Regeringsréittens uttalande i RA
2002 ref. 50 om att dven forfragningsunderlag och utvirderingsmodeller
som inte &r optimalt utformade far godtas under forutséttning att de princi-

per som bér upp LOU och EU-rétten inte trids for nér.

Referenstagning

Nir det géller bolagets invindningar avseende referenstagning goér forvalt-
ningsritten foljande bedomning. Enligt forvaltningsrittens mening far det
anses &ligga anbudsgivaren att se till att de referenter som anges &r villiga
att stilla upp och tillgéingliga vid referenstagningstidpunkten. Nagon skyl-
dighet for upphandlande enhet att underratta anbudsgivaren om referenter
som inte kunnat n3s, inte velat svara etc. kan inte foreligga, utéver vad som
utlovats 1 forfrigningsunderlaget. Inte heller kan en upphandlande myn-
dighet anses ha skyldighet att bereda anbudsgivaren mdjlighet att komma
in med alternativ bevisning. Aberopad grund foranleder alltsd inte négot

ingripande med stod av LOU.
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Sammanblandning av kvalificerings- och utvirderingskrav

Bolaget har slutligen uppgett att Huddinge kommun sammanblandat kvali-

ficeringskrav och ufvéirderingskrav pa ett sitt som strider mot LOU.

Att utse vinnande anbud i en upphandling sker i tva steg. Forst kontrolleras ‘
anbudsgivarnas lamplighet vilket kallas for kvalificeringsfasen, i det andré
steget kontrolleras anbuden vilket &r anbudsutvérdering. Det framgér av
bade direktivet och EU-domstolens praxis att kvalificeringen och anbuds-
utvdrderingen styrs av oliké regler.! Stegen kan utforas samtidigt men det

4r &nd4 tva separata bedomningar som ska goras utifran olika kriterier. Den
upphandlande myndigheten ska vid kontrollen av anbudsgivarnas 1&mplig-
het utga fran kriterierna avseende ekonomisk och finansiell stéllning samt
teknisk kapacitet (kallade “kriterier for kvalitativt urval™) som avses i artik-
larna 47 och 48 i direktiv 2004/18.

Tilldelningen av kontraktet genomférs emellertid mot bakgrund av de kri-
terier som anges i artikel 53.1 i direktiv 2004/18, némligen légsta pris eller
det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Nér det giller det sistndmnda
fallet fr upphandlande myndigheter vélja de kriterier som de évser till-
Jampa vid tilldelning av kontraktet, villkorat att kriterierna endast 'syftar till
att faststilla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. De kriterier som
inte syftar till detta utan som huvudsakligen avser bedémningen av an-
budsgivarnas forméga att utfora ett projekt kan dérfor inte anses utgéra
"kriterier for tilldelning". Féljaktligen innebér bl.a. artikel 53.1 i direktiv
2004/18 hinder for den upphandlande myndigheten att under ett anbudsfor-

farande beakta sadana kriterier.>

Enligt forvaltningsrétten innebér "férbudet" mot att beakta anbudsgivarnas

erfarenhet i anbudsutvirderingen enbart sddan erfarenhet som &r relevant

! Se C-31/87 p. 16 och C-532/06, Linakis-domen.
2 Se C-532/06 p. 28-32, Linakis-domen. -
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for att bedsma risken for att anbudsgivaren inte kommer att kunna genom-
fora det i upphandlingen aktuella projektet, vilken risk enbart ska beddmas
1 kvalificeringsfasen. Enligt forvaltningsréttens mening innebér Linakis-
domen inte nigot hinder mot att podngsétta leverantorens respektive per-
sonalens erfarenhet och kompetens inom ramen for anbudsutvarderingen
om det finns en direkt koppling mellan erfarenhet och kvalitetsnivan pa det
som ska upphandlas, jfr. t.ex. Kaminarréitten 1 Goteborgs dom den 7 april
2009, mal nr 6411-08. Sambandet mellan erfarenhef/kompetens och kvali-
tet &r ocksa varierande frén bransch till bransch. For att referenstagningen
ska syfta till att faststélla det ekonomiskt mest fordelaktiga priset, ska refe-
renstagningen avse hur en anbudsgivare tidigare genomfort, utfort och han-
terat ett uppdrag och inte anbudsgivarens tekniska och yrkesméssiga kapa-

citet.

Forevarande upphandling avser leverans av bemanningstjanster. Enligt
forvaltningsrattens bedémning tillfor referenstagningen sa som den utfor-
mats 1 ﬁpphandlingen 1 huvudsak svar pé relevanta fragor om tjénstens ut-
forande som syftar till att sékerstélla ett bra utférande av uppdraget och
ddrmed 1 forldngningen det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet. Det har
vidare enligt forvaltningsritten i forfragningsunderlaget preciserats vad
som kravs for att en referens ska anses som god i enlighet med LOU:s krav
pa forutsebarhet och transparens. Grund for ingripande enligt LOU forelig-

ger séledes inte. Ansokan ska darfor avslas.

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

Maria Ek Oldsj6

Réadman

Foredragande har varit Ida Nordholm.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga fotvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammatritten i
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller Iimnas tll férvaitningsritten.
@V&tklagmdet ska ha kommit in #ll
forvaltningstitten inom tre veckor frin den
dag da kbgzmden fick del av beshitét. Tiden
for évetklagandet f6r offentligpart riknas
emellertid frén den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pa
16rdag, séndag eller helodag,
midsommatafton, julafton eller nyarsafton
racker det att skrivelsen kommer in ndsta

vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammattitten ldmnat
provningstillstind om det dr av vikt for
ledning av rattstillimpningen att
&verklagandet provas, anledning
forekommer 1l Zndting i det shut vartill
forvaltningstitten kommit eller det annats

finns synnerliga skal att préva ovetklagandet.

Om prdvningstillstind inte meddelas stér .
forvaltningstittens beslut fast. Det 4r dérfor
viktigt att det klart och tydligt framght av
&verklagandet till kammarritten varfor man
anser att provaingstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med Gverklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnummet,

ytke, postadress och telefonnummer.

- Dessutom ska adress och
telefonnummer till atbetsplatsen och

" eventuell annan plats dir klaganden kan
nis {6t delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts 1 malet.
Om nigon petson- eller adressuppgift
andras ar det viktigt att anmilan snarast
gors till kammatritten,

2. det beslut som &verklagas med uppgift

3. ot forvaltningsrittens namn,
mélnummer samt dagen for beshatet,

4. de skil som klaganden anger tll stod for
begiran om provningstillstind,

5. den indring av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill f3 till stand,

6. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill styrka med vatje
sarskilt bevis.

Sktivelsen ska vata undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaltningsratten framgir av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt i original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnumtmer.

Om nigon petson- eller adressuppgift
andras, ska Ni utan dt6jsmil anmala
indringen till kammattitten.

1 m3l om Sverprovning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omtidena vatten, energi, transporter och
posttjanster fir avtal shitas innan tiden for
ovetklagande av rittens dom eller beshat har
16pt ut. I de flesta fall f3r avtal slutas n4r Ho
dagar hat gatt frin det att ritten avgjort
mélet eller upphivt ett interimistiskt beshut. T
vissa fall far avtal slutas omedelbatt. Bt
overklagande av rittens avgrande far inte
ptovas sedan avtal ha slutits. Fullstindig
information finns 1 16 kapitlet 1 de ovan

angivna lagama.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsratten.

DV 3109/1ALOU




