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SAKEN
Overprovning av upphandling enligt lagen (2016:1145) om offentlig upp-
handling (LOU)

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten bifaller anstkan om 6verprévning och forordnar att upp-
handlingen ska rittas pa si sitt att Jirva Tolk och Oversittningsservice
AB:s anbud ska upptas till en férnyad anbudsprévning vid vilken Jarva Tolk
och Oversittningsservice AB ska anses uppfylla i upphandlingen stillt krav

pa krivda referensuppdrags omfattning.
BAKGRUND OCH YRKANDEN

Migrationsverket genomfor upphandlingen Formedling av distanstolktjcins-
ter 3.2.1-2018-15063 (Upphandlingen). Upphandlingen utgtr ett ramavtal
med upp till fem leverantdrer och genomfors genom Sppet forfarande enligt
LOU. Tilldelningsgrund r det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet utifran
ldgst pris. Migrationsverket har den 15 juni 2018 beslutat att tilldelat kon-
trakt till Sprakservice Sverige AB (rangordning 1), Stockholms Tolkfor-
medling AB (rangordning 2) och Semantix Tolkjouren AB (rangordning 3).

Jirva Tolk och Oversittningsservice AB (Bolaget) ansoker nu om dverprév-

ning och yrkar i forsta hand att Upphandlingen ska réttas pd sa sitt att en ny
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utvirdering genomfors dédr Bolagets anbud tas upp till utvérdering. I andra
hand yrkas att forvaltningsritten ska besluta att anbuden fran Sprakservice
Sverige AB (Sprakservice), Stockholms Tolkférmedling AB (Stockholms
tolkformedling) och Semantix Tolkjouren AB (Semantix) ska forkastas och
att Upphandlingen ska goras om. I tredje hand yrkas att Upphandlingen ska
goras om till £6ljd av att upphandlingsdokumentet brister i transparens och

proportionalitet.

Migrationsverket motsétter sig bifall till ansékan.

VAD PARTERNA SAMMANFATTNINGSVIS ANFORT

Bolaget

I Upphandlingen inkom sju anbud och av dessa bedémdes fyra, déribland
Bolaget, inte vara kvalificerade dé de inte ansags uppfylla samtliga krav av-

seende referensuppdrag.

Bolaget, som &r ett av de storsta pa tolk- och dversittningsmarknaden &r
mycket férvanat Sver att Bolagets referensuppdrag inte ansetts omfattande
nog for att méta Migrationsverkets kravbild. Desto mer forvanat dr Bolaget
av att tre andra anbudsgivare kunnat fa fram mer omfattande referensupp-

drag @n Bolaget och ddrmed tilldelas kontrakt i Upphandlingen.

I avsnitt 1.4.3 av upphandlingsdokumentet anges foljande referenskrav.

”Bevis: Referenser frin minst tva liknande uppdrag (med liknande uppdrag
avses mot myndigheter med ett storre antal drenden varje manad) som ut-
forts under de senaste tre dren ska anges. Migrationsverket kommer att be-

akta interna/egna referenser om sdadana finns. For att Migrationsverket ska
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kunna bedoma om ldmnade referensuppdrag dr likvérdiga med upphand-

lingsforemalet ska foljande uppgifter anges:

a/ beskrivning av uppdraget, (uppdraget ska paminna om uppdraget for Mi-
grationsverket)

b/kontraktets virde per dr,

c/antalet formedlade uppdrag per manad,

d/geografisk spridning

e/avtalstiden for kontraktet samt

Jkundens namn, och

g’kontaktuppgifier”

I Fragor och svar till Upphandlingen samt till den parallella upphandlingen
avseende distanstolktjdnster har bland annat svar publicerats avseende refe-

rensuppdrag. I dessa svar har bl.a. f6ljande angetts.

Med viss geografisk spridning avses att vi har behov av leverans i hela lan-
det. Referensuppdraget ska visa att leverantioren kan hantera avrop med
viss geografisk spridning. En region motsvarar inte den geografiska sprid-
ning som avses. Pa samma sditt avser referensuppdraget ett uppdrag hos en

kund.”

Eftersom upphandlingen berdknas omfatta motsvarande den volym som Be-
stillaren tidigare haft (6 000 - 9 000 drenden per mdnad) borde antalet
ligga pa motsvarande eller liknande. Syfiet med referensen dr att Leveranto-
rens skall erbjudas mojligheten att for Migrationsverket pavisa kapacitets-
hantering liknande den som forvintas av Leverantoren under avtalspe-

rioden.



Sida 4
FORVALTNINGSRATTEN DOM 4750-18
I LINKOPING

Forutsdttningarna for referenser aterges i underlaget. Vi kan i detta lcige
inte avgora enskilda fragor kring referenter genom Fragor och svar. Vi for-
star att det inte finns sa manga myndigheter som har 6 000 - 9 000 direnden.
Den nivan dr inte ett krav for att kunna ldmna referenser. Referenstag-
ningen dr tdnkt att visa for den upphandlande myndigheten att man som le-
verantor har mojlighet att hantera en storre méngd uppdrag lopande med
viss geografisk spridning. Antalet drenden skall vara, som dr beskrivet i un-
derlaget, ett "storre antal” och vad som dr det ligsta antalet kan i nuldiget
inte dterges. Syftet dr som tidigare redovisat att Leverantoren skall ha mdj-
lighet att for den upphandlande myndigheten kunna visa att man har pavi-
sad kapacitetshantering. Har leverantoren storre antal volymer utslagna pa
[flera upphandlande myndigheter kan man limpligen redovisa detta genom

sin beskrivning under punkt 1.4.6 Administrativ kapacitet.

Migrationsverket har genom Upphandlingen valt att képa hela sitt nationella
behov av tolktjanster utan att mojliggéra nagon form av uppdelning av kon-
traktet i regionala kontrakt sisom skett i Migrationsverkets tidigare upp-
handlingar. Sdsom indikerats av en leverantor i Frdagor och svar medfor
detta att det inte finns nadgon tidigare upphandling i Sverige som dr av
samma storlek som Upphandlingen. Detta medfor att kravet pa tva referens-
uppdrag av motsvarande storlek, om detta tolkas som samma antal uppdrag,
dr fullstdndigt oproportionerligt eftersom ingen leverant6r som &r verksam
péa den svenska marknaden sanningsenligt kan pésta att de har sddana refe-

rensuppdrag.

Bolaget, som &r en av de absolut storsta tolkférmedlingarna i Sverige, har
for att mota kraven pa referensuppdrag angett tva mycket omfattande upp-
drag, ndmligen befintligt uppdrag for Migrationsverket samt ett pAgdende
uppdrag for Stockholms stad. Dessa uppgar till 2 200 respektive 1 200 for-

medlade uppdrag per manad.
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Dérutéver har Bolaget i enlighet med Migrationsverkets svar pa frdaga 44 1
beskrivningen av sin administrativa kapacitet i avsnitt /.4.6 angett att Bola-
get formedlar ca 70 000 uppdrag per &r. Bolaget har dessutom utforligt re-
dogjort f6r den administrativa kapacitet som Bolaget har och som ér tillrick-

lig for att hantera de uppdrag som Upphandlingen avser.

Att myndigheter ges visst utrymme for subjektiva bedémningar vad avser
exempelvis kvalitetsutvirderingskriterier r forvisso rimligt eftersom det dér
handlar om att bedoma vilken av flera olika l6sningar som ska anses bést
limpad utifrdn myndighetens behov. Det finns dock inget som helst stod for
att myndigheter skulle ha rétt att avsta fran att uppstélla tydliga krav vad av-
ser teknisk kapacitet och sedan i ett senare skede forkasta anbud med grund

i att de inte uppfyller desamma.

Bolaget hade, om Migrationsverket i upphandlingsdokumentet varit tydligt
med exakt vilken grins som giller for att ett referensuppdrag ska godkénnas
(och denna griins varit stdrre dn Bolagets befintliga uppdrag) inkommit med
anbud med &beropande av underleverantdrs kapacitet eller deltagit med an-
bud genom ett konsortium. Det bor 1 sammanhanget framhéllas att konkur-
renslagens bestimmelser innebér hinder for en leverantdr att ingé den typen
av samarbeten med mindre &n att det dr helt sdkert att leverantoren inte med
egen kapacitet kan utfora ett uppdrag. Genom att Migrationsverket végrat
vara helt tydlig med sin kravbild under upphandlingsférfarandet har Migrat-
ionsverket ocksa tagit ifrdn Bolaget mojligheten att uppfylla ett hogre stéllt
krav genom ingaende av konsortium eller genom éberopande av underleve-

rantor.

Emellertid har nu Migrationsverket under éverprévningsprocessen avslojat
att referenskravet pé liknande uppdrag avser uppdrag med minst 2700 &dren-
den per manad. Migrationsverket anger vidare att “referenstagningen dr

tinkt att visa att man som leverantér kan hantera en storre mangd uppdrag
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lopande.” Migrationsverket framhéller vidare att bada uppdragen maste na

upp till kravet pd 2700 drenden vart och ett for sig.

Som Bolaget framhallit ovan samt i sitt anbud hanterar Bolaget totalt 6ver
70 000 drenden om dret. Detta antal drenden dverstiger det antal som Mi-
grationsverket nu sdger ar tillrackligt for att visa att “man som leverantor
kan hantera en storre mdngd uppdrag lopande” (2 700 x 12 x 2 = 64 800).
Migrationsverket har i Frdagor och svar fraga 44 angett att ” Har leveranto-
ren storre antal volymer utslagna pa flera upphandlande myndigheter kan
man ldmpligen redovisa detta genom sin beskrivning under punkt 1.4.6 Ad-
ministrativ kapacitet.” S har Bolaget gjort och dérvid beskrivit att Bolaget
totalt hanterar 70 000 drenden per ar. Bolaget uppfyller ddirmed det aktuella
kapacitetskravet och har visat att man kan hantera en stérre méngd uppdrag

16pande.

Migrationsverket anfor nu att de 3 400 drenden som Bolaget inkommit med
1 form av referensuppdag inte &r tillrdckligt eftersom antalet drenden, i efter-
hand bestamt till 2 700, méste avse vart och ett av uppdragen. Bolaget har
svart att forstd hur det kan vara proportionerligt att kriva att ett visst antal
drenden ska avse ett och samma uppdrag, nér Bolaget i uppdragen samman-
lagt uppnar kravet. Syftet med kravet ir ju, enligt vad Migrationsverket
sjdlvt framhéller, att leverantoren ska visa att man som leverantor kan han-
tera en storre méngd drenden. Hur dessa ér fordelade mellan uppdrag spelar
svarligen ndgon roll vid beddmningen av leverantdrens kapacitet. Snarare dr
det betydligt svarare att hantera ett stort antal drenden fordelat pé ett stort
antal kunder 4n vad det &r att hantera ett stort antal drenden fordelat pa ett
fatal kunder. Med den tolkning som Migrationsverket nu torgfor dr kravet
oproportionerligt i forhallande till sitt syfte och Upphandlingen maste goras
om #dven pa denna grund. Bolaget, som bevisligen har en tillrickligt stor to-
talkapacitet for att leva upp till Migrationsverkets krav, har lidit skada av att

Bolaget inte tillatits visa detta genom att redovisa ett stérre antal uppdrag dn
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tva, samt genom att Migrationsverket dessutom kréiver att dessa tva uppdrag

var och en for sig ska uppna kapacitetskravet.

Som framkommit d&r Upphandlingen sannolikt den stérsta upphandlingen av
tolktjénster som nagonsin genomforts i Sverige. Att da stilla krav pa att an-
budsgivarna ska ha tidigare erfarenhet av referensuppdrag av motsvarande

storlek strider mot proportionalitetsprincipen.

For det fall forvaltningsritten finner att det var korrekt av Migrationsverket
att diskvalificera Bolaget sa yrkar Bolaget p4 att dven de vinnande anbuds-
givarna (Semantix, Sprakservice och Stockholms Tolkférmedling) ska dis-
kvalificeras. Anledningen 4r helt enkelt att ingen av dessa anbudsgivare (el-
ler ndgon annan aktor pa marknaden) sanningsenligt kan ha rapporterat tva

referensuppdrag av en sadan storlek.

Det ska understrykas att vad som efterfrigats 4r antal formedlade uppdrag,
och inte antal registrerade drenden. Mdjligen har de aktuella leveranttrerna
fatt upp sina antal genom att ta hédnsyn till fel ingangsvirden och ddrmed
dven riknat uppdrag som inte har férmedlats utan endast inkommit som en
forfragan till leveranttren. Bolaget kan inte hitta ndgon annan forklarings-

modell till de hoga siffror som dessa foretag angivit.

Bolaget anf6r séledes, for det fall Bolagets forstahandsyrkande inte bifalls,
att ingen av de tilldelade leverantdrerna har utfort referensuppdrag som dr
tillrdckligt stora och att samtliga anbud dérfor borde ha forkastats vilket

medfor att Upphandlingen méste géras om.

For det fall forvaltningsritten varken finner skil att bifalla Bolagets forsta-
eller andrahandsyrkande ska konstateras att det inte under upphandlingsfor-
farandet stétt klart vad som faktiskt krévts i termer av antal uppdrag per ma-

nad i referensuppdragen.
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Sésom upphandlingsdokumentet var formulerat var det otydligt vad som var
den minsta grinsen for referensuppdragen. Genom att avsté fran att ange en
tydlig ldgsta grins har Migrationsverket tvingat anbudsgivarna att chansa pa
att beskriva sin kapacitet s& gott som mdjligt och hoppas att det ricker. Ett
kvalificeringskrav som &r férenat med en saddan osdkerhet uppfyller inte de

mest grundlaggande krav pa transparens.

Det &r forst under 6verprévningsprocessen som en minimigréins har angivits.
Om Bolaget hade ként till vad som var den absoluta minimigrinsen for anta-
let uppdrag per manad i referensuppdragen och ként till att denna absoluta
minimigrdns maste nés for att Bolaget ska tas upp till prévning hade Bolaget
kunnat gé ihop med nagon stdrre utlindsk storre leverantdr for att kunna
uppfylla detta krav. Denna typ av stdrre samarbetsprojekt ingér emellertid
inte ett kommersiellt bolag annat dn om det star helt klart att det dr en n6d-
vindig forutsittning for att tilldelas kontrakt, vilket det inte var i Upphand-

lingen.

Bolaget har, pa grund av den bristande tydligheten, frantagits méjligheten
att &beropa annans kapacitet eller vidta andra atgérder som Bolaget hade

kunnat vidta om Bolaget hade haft ett tydligt krav att forhélla sig till.

Vidare kan konstateras att kravet avseende referensuppdrag utvecklats och
forandrats genom Frdgor och svar ddr det forst successivt getts en allt strik-
tare tillimpning for att sedan, endast sju dagar fore anbudstidens utgéng,

getts en vidare och potentiellt mindre hrd innebord.

Det ska noteras att de manga dndringarna av referenskraven dessutom har
skapat en stor osékerhet kring vad som faktiskt giller, vilket paverkat Bola-
gets, och 6vriga anbudsgivares, mojligheter att vidta de atgérder, for abero-

pande av annans kapacitet etc., som krivts for att kunna inkomma med ett
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godként anbud. Bolaget har vidare frantagits méjligheten att under hela an-
budstiden arbeta med att svara upp mot de krav som stillts i Upphandlingen,
eftersom dessa krav utkristalliserats och fordndrats under anbudstiden. Mi-
grationsverkets dvertriadelser har saledes lett till att anbudsgivarna fatt kor-
tare anbudstid 4n den som ursprungligen foreskrevs. Detta har medfort att
Bolaget inte fatt tillrdcklig tid for att utforma sitt anbud, vilket lett till skada

for Bolaget.

Slutligen mot bakgrund av att det nu framkommit att minimikravet pa refe-
rensuppdragen har ansetts vara mer &n 2 700 drenden per ménad si menar
Bolaget att det dr uppenbart oférenligt med de grundldggande principerna
om likabehandling och 6ppenhet att, i efterhand, specificera ett kvalifice-
ringskrav i en upphandling genom att jimfora innehéllen i inkomna anbud.
Kvalificeringskraven maste — definitionsvis — framgé redan av upphand-
lingsdokumentet. Redan av denna anledning kan det saledes konstateras att
Migrationsverket har agerat i strid med LOU vid utformningen av referens-

kravet.

Kravet pd referensuppdrag ér en del av kravstéllningen i Upphandlingen pa
grund av, enligt Migrationsverkets egna utsagor, att Migrationsverket 6nskat
teckna ramavtal med leverantSrer som klarar uppdraget, dvs. uppfyller Mi-
grationsverkets pa férhand definierade behov. Mot den bakgrunden #r det
forvanande att kravets reella innebérd inte kan utlidsas ur kraven i upphand-
lingen, utan istillet att innebdrden skulle framgé av anbuden. Om samtliga
anbudsgivare endast hade inkommit med referensuppdrag med exempelvis
1000 drenden per ménad, sa hade, enligt Migrationsverkets synsitt, Migrat-
ionsverkets behov helt plétsligt varit betydligt ldagre. I sjdlva verket 4r dock
verkets behov en objektiv omstindighet, med hénsyn till den méngd tolk-
uppdrag som Migrationsverket pa goda grunder antar kommer avropas un-
der avtalstiden. Denna objektiva omstindighet kan knappas forindras till

foljd av innehéllet i de anbud som inkommer.
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Migrationsverkets metod for att i efterhand bestimma vilken niva som ska
vara kravnivan for att bli kvalificerad innebér ocksa att Migrationsverket
gett sig sjalv fullstindig frihet att godtyckligt, efter det att anbuden kommit
in, avgora huruvida en anbudsgivare ska anses kvalificerad eller inte. Efter
det att Migrationsverket tagit del av Bolagets anbud bestdmde Migrations-
verket att nivan var 2 700 vilket medfsrde att Bolagets anbud forkastades.
Om Migrationsverket istéllet bestdmt sig for en ldgre niva hade Bolagets an-
bud antagits. Att en upphandlande myndighet pé detta sitt godtyckligt kan
avgora vem som ska forkastas och vem som ska antas dr uppenbart oféren-

ligt med transparens- och likabehandlingsprinciperna.

Migrationsverket

Av punkten .4.3 Referenser framgér bl.a. att anbudsgivaren ska lamna
referenser fran minst tvé liknande uppdrag som utforts under de tre senaste
aren. Det framgéar dven att det med liknande uppdrag avses ett storre antal
drenden varje manad mot myndigheter. Vidare framgér att anbudsgivaren
ska beskriva uppdraget och dér uppdraget ska pdminna om uppdraget for
Migrationsverket, kontraktets virde, antalet formedlade uppdrag per méanad,
geografisk spridning, avtalstiden for kontraktet, kundens namn och kontakt-
uppgifter. Detta for att Migrationsverket ska kunna bedéma om angivna

referensuppdrag &r likvédrdiga med upphandlingsféremalet.

Migrationsverket har inte definierat volymen i punkten /.4.3 Referenser
men det framgér av punkten /.1.9 Berdknat vdrde i upphandlingsdokumen-
tet att den uppskattade volymen av samtliga distanstolktjénster (dvs telefon-
tolktjdnster och tolktjénster for callcenter) &r cirka 80 000 — 120 000 per ér
och 6 000 - 9 000 drenden per manad (eller 400 000 - 500 000 pé en fyra-
arsperiod, vilket bl.a. klargdrs i svar till fraga 28). Migrationsverket har
ocksé 1 svaren pa bl.a. frdgorna 17, 18, 31 och 44 tydliggjort vad som avses

med kravet referenser.
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I svaret till frdga 17, om hur ménga antal uppdrag som avses, anges att
eftersom Upphandlingen beridknas omfatta motsvarande den volym som
Migrationsverket tidigare haft, 6 000 - 9 000 drenden per ménad, borde
antalet for referensuppdragen ligga p& motsvarande eller liknande och att
syftet med referensen ir att leverantdren ska fa mojlighet att pdvisa for
Migrationsverket en liknande kapacitetshantering som den som f6rvéntas av

leverantdren under avtalsperioden.

Vidare har Migrationsverket till frdga 18 gett samma svar om mdojlighet att
pavisa motsvarande kapacitetshantering samt dven att eftersom verket efter-
fragar viss sorts tjinst som stricker sig Sver ett stort geografiskt omrade 4r

det lampligt att leverantdren visar att man kan hantera detta.

Avseende fraga 31, om ett foretag kommer att diskvalificeras om det inte
kan visa att foretaget arbetat i enlighet med referenskravet, har Migrations-
verket svarat ja med hénvisning till att referensuppdraget syftar till att veri-
fiera att leverantdren dr etablerad pd marknaden och har kapacitet att hantera

den volym som Migrationsverket har behov av redan frén avtalsstart.

[ svaret pa fraga 44 fortydligas att 6 000 - 9 000 drenden per ménad inte &r
ett krav for att limna referenser men att referenstagningen &r ténkt att visa
att man som leverantdr har méjlighet att hantera en stérre méngd uppdrag
lspande med viss geografisk spridning samt att antalet &renden méste vara

ett stérre antal men att gréns for ldgsta antal inte kan aterges.

Att Upphandlingen ror ett stort kontrakt innebér inte i sig, som Bolaget
synes mena, att det strider mot proportionalitetsprincipen att stélla krav pa
tidigare erfarenhet liknande det som efterfrdgas i Upphandlingen. Vid stora
kontrakt #r det in mer relevant for Migrationsverket som upphandlande
myndighet att kunna sikerstilla att anbudsgivaren kan visa att denne har

tillricklig kapacitet for att klara uppdraget som Upphandlingen ror sé att
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Migrationsverket sékerstillt att leverans kommer att ske i enlighet med

kontraktet och att Upphandlingen &r effektiv i detta hiinseende.

Det dr av mycket stor vikt for Migrationsverket att leverantdren har resurser
och kapacitet att hantera stora volymer och liknande uppdrag som de som
leverantéren kommer att hantera for Migrationsverket. Detta har sin bak-
grund i att verket genom sitt uppdrag inom asyl- och migrationsomradet har
ett unikt behov av tolktjénster som inte gér att jaimfora med de flesta andra
myndigheters dels pa grund av den omfattning som Migrationsverket har
behov av tjinsten, dels da Migrationsverkets verksamhet kriver fungerande
leverans av tolktjanster utifran verkets behov for att Migrationsverkets verk-
samhet dverhuvudtaget ska fungera. Tolktjdnsterna, som &r av omfattande
volym sett till andra myndigheter, dr lika viktiga for Migrationsverket som
den personal som handlédgger asyl- och migrationsdrendena (liksom natur-
ligtvis for de sokande, dar rétten till tolk foljer av lagstiftning). Migrations-
verket kan dédrfor inte ha leverantorer som inte har erfarenhet av ett stérre
antal drenden pé flera platser i landet, likvirdiga med Migrationsverkets
uppdrag. Aven om Migrationsverket inte i upphandlingsdokumentet uttryckt
nagon exakt nedre grins for antal drenden per manad sa framgér det tydligt
att det krédvs referenser som visar en kapacitetshantering som motsvarar lik-
nande Migrationsverkets uppdrag och att detta innebér 6 000 - 9000 drenden

per manad.

Med Bolagets vetskap om att Migrationsverkets uppdrag rér 6 000 - 9 000
drenden per manad sd méste Bolaget ha vetat att det inte ensamt kunnat visa
referenser i nirheten av ett sadant storre antal uppdrag liknande Migrations-
verkets uppdrag och det har saledes statt Bolaget fritt redan vid tiden f6r an-
budet att forsikra sig om att det kunde uppfylla kravet pa referenser, t.ex.

genom att dberopa referenser fran en underleverantor eller ett konsortium.



Sida 13

FORVALTNINGSRATTEN DOM 4750-18
I LINKOPING

[ Upphandlingen har anbudsgivarna i sina anbud angett referensuppdrag dér
antalet drenden legat i ett spann mellan som lagst 500 och som hogst 10 000
drenden per médnad per referensuppdrag. Da Migrationsverket i egenskap av
upphandlande myndighet har visst utrymme att bedéma vad som ska anses
som liknande uppdrag, och ddrmed vad som ir ett storre antal drenden, har
Migrationsverket i utvdrderingen bedomt att de anbudsgivare som i anbuden
angett ndgot referensuppdrag i spannet 500 upp till 2 700 drenden per
manad inte kan anses vara sadant liknande uppdrag som det som efterfragas

1 Upphandlingen vad giller storre antal drenden varje manad.

Att Migrationsverket i 6verprévningsprocessen anger vad man vid utvérder-
ingen beddmt inte vara ett liknande uppdrag med avseende pa storre antal —
dvs. anbud med referensuppdrag mellan 500 - 2 700 drenden per manad —
och som dédrmed inte uppfyllt kravet pa referenser, innebir inte att slutsatsen
kan dras att 2 700 drenden varit en gréins for vad Migrationsverket ansett

vara en storre mingd drenden 1 Upphandlingen. Det &r klart uttryckt att

Migrationsverket har ett antal drenden om 6 000 — 9 000 drenden per manad
och dven att Migrationsverket tankt acceptera ett lagre antal drenden per

manad dn detta s& ldnge referensuppdragen varit liknande Migrationsverkets

uppdrag vad géller storre mangd.

Det har emellertid inte funnits nagra inkomna anbud med tva referensupp-
drag over de 2 700 drenden per méanad, som verket saledes bedomt inte vara
ett tillrdckligt antal, utdver de tre vinnande anbudsgivarna som har angett
tva referensuppdrag i spannet mellan 6 700 - 14 600 drenden per manad. Sa
dven om Migrationsverket i Upphandlingen haft for avsikt att acceptera
referensuppdrag med ldgre antal drenden per manad dn Migrationsverkets
antal drenden per méanad - s& linge som referensuppdragen motsvarat
Migrationsverkets behov, dvs. varit liknande Migrationsverkets uppdrag
avseende storre antal - s& har det inte funnits ndgon anbudsgivare som angett

tva referensuppdrag med ett antal drenden per manad daremellan, dvs.
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mellan 2 700 och 6 700 drenden per manad. Migrationsverkets synsatt pa
sitt behov och ddrmed pa vad som #r ett liknande uppdrag som Migrations-
verkets, med avseende pa storre méngd drenden per manad, har séledes inte
dndrats beroende pa vilka anbud som har inkommit. Innebérden av kravet pa
referensuppdrag kan utldsas av upphandlingsdokumentet och kravet har
uppritthallits under hela forfarandet. Kravet hade givetvis varit dnnu tyd-
ligare med en angiven nedre grins for antalet drenden per ménad men
Migrationsverket menar att kravet ar tillrackligt tydligt trots att en nedre

grins for antal drenden inte angetts.

Att minst tva liknande referensuppdrag ska anges enligt kravet /.4.3
Referenser i upphandlingsdokumentet - i betydelsen riktat mot myndighet
och storre antal drenden per manad dér orden storre antal drenden per ménad
avser att indikera ett ldgre antal 4n Migrationsverkets antal drenden per
ménad - beror pa att Migrationsverket tdnkt sig att anbudsgivare ska ha
mojlighet att visa sin kapacitet att hantera liknande uppdrag som Migra-
tionsverkets genom de tva liknande referensuppdragen med vardera ett

storre antal drenden per manad.

Bolaget, som redovisat referensuppdrag om 2 200 uppdrag per ménad for
referensuppdrag 1 och 1 200 uppdrag per méanad avseende referensuppdrag
2, har séledes inte bedomts uppfylla kravet pa referenser da inget av refer-
ensuppdragen varit ett liknande uppdrag med avseende pa ett storre antal
drenden varje ménad. Att de tva referensuppdragen som Bolaget angett i
anbudet tillsammans uppgar till 3 400 uppdrag per ménad &r inte relevant da
det i kravet 1.4.3 Referenser i upphandlingsdokumentet anges att minst tva
liknande referensuppdrag ska anges. Migrationsverket har saledes ratteligen
bedomt att Bolagets referensuppdrag 1 och 2 inte motsvarar liknande upp-

drag avseende storre antal drenden varje manad.
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Migrationsverket tillbakavisar dven Bolagets pastdende om att Migrations-
verket har utvecklat och foréndrat kravet avseende referensuppdrag genom
sina svar i Upphandlingens Frdgor och svar. Migrationsverket har svarat pa
inkomna fragor under anbudstiden och svaren har inte dndrat
forutsittningarna for kravet eller mojligheten att limna anbud sidsom
Bolaget synes mena med hinvisning till EU-domstolens mal C-368/10 eller
Kammarrittens mal 437- 446-12. Anbudstiden har ocksa forlingts sésom
sig bor med minst sex dagar fore sista dag for anbud och denna information
har lamnats skriftligen till alla leverantdrer som deltagit i upphandlingsfor-
farandet. Kravet pa referensuppdrag har ocksa varit klart definierat redan

fran borjan av upphandlingsférfarandet i Upphandlingen.

Bolaget har i andra hand yrkat att Upphandlingen ska géras om s att de tre
vinnande anbuden forkastas d& dessa anbudsgivare, enligt Bolaget, inte upp-
fyller samtliga obligatoriska krav i Upphandlingen. Detta dé ingen aktér pa
marknaden enligt Bolaget kan redovisa referensuppdrag av sddan omfatt-

ning.

Migrationsverket tillbakavisar att de tre vinnande anbuden inte uppfyllt
samtliga obligatoriska krav och att det inte finns nigon tolkférmedlings-
leverantdr som kan uppfylla kraven. De tre vinnande anbuden har i sina
referensuppdrag redovisat volymer som ligger inom ramen for Migrations-

verkets volymer och hogre per ménad.

Bolaget har i tredje hand yrkat att upphandlingen ska goras om da forutsitt-
ningarna i Upphandlingen enligt Bolaget varit sa otydliga vad avser kravet
pa teknisk och yrkesmassig kapacitet att anbudsgivarna inte kunnat utlisa

vad som krivts.

Uppstillt krav pa att referenser ska avse tva liknande uppdrag mot myndig-

heter med ett stdrre antal drenden varje manad som ér likvirdigt med den
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upphandlade tjinsten &r relevant for beddmningen av om anbudsgivaren kan
anses visa att de har tillrficklig kapacitet varfor kravet inte kan anses vara
oproportionerligt. Migrationsverket maste i egenskap av upphandlande
myndighet ha visst utrymme att bedoma vad som &r liknande uppdrag i
forhallande till Migrationsverkets uppdrag. Att Migrationsverket inte i upp-
handlingsdokumentet nirmare preciserat en nedre grins for vad som avses
med liknande uppdrag kan inte innebira att upphandlingsdokumentet brister
i transparens da det i upphandlingsdokumentet jamte Frdgor och svar
lamnas tillricklig information om det uppdrag som upphandlas for att

anbudsgivare ska kunna bilda sig en uppfattning om vad som efterfragas.

Sammanfattningsvis har Migrationsverket inte forfarit pa ett sitt som kan
anses strida mot principerna om proportionalitet, likabehandling och Sppen-
het, ndgon annan grundlidggande princip i 4 kap. 1 § LOU eller ndgon annan
bestimmelse i nimnda lag eller unionsritten pa sadant sitt att Bolaget lidit

eller kan komma att lida skada.

SKALEN FOR AVGORANDET

Riittslig reglering

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantorer pé ett likvirdigt och
icke-diskriminerande sitt samt genomf6ra upphandlingar pé ett Oppet sitt.
Upphandlingar ska vidare genomforas i enlighet med principerna om dmse-

sidigt erkidnnande och proportionalitet (4 kap. 1 § LOU).

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot nagon av de grundlig-
gande principerna i 4 kap. 1 § eller ndgon annan bestimmelse i denna lag
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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Forvaltningsrittens bedomning

Bolaget har i forsta hand riktat invéndningar mot att Bolaget inte har be-
domts uppfylla kravet pa referensuppdrag i Upphandlingen, i andra hand an-
fort att de tre vinnande anbuden ska férkastas da de inte uppfyller ndmnt
krav och i tredje hand invént mot att det uppstilida kravet pé referensupp-

drag strider mot transparens- och proportionalitetsprinciperna.

Nir en anbudsgivare har gjort gillande flera skil for ingripande enligt LOU
bsr domstolens prévning i forsta hand goras av de grunder som hénfor sig
till upphandlingens konkurrensuppsdkande skede (se bl.a. Kammarrittens i
Sundsvall dom den 29 augusti 2012 i mal 1225-12). Férvaltningsrétten
provar darfor forst om utformningen av upphandlingsdokumentet, vad be-
triaffar kravet pa referensuppdrag, strider mot kraven p& 6ppenhet och

transparens.

Forvaltningsritten konstaterar att det kvalificeringskrav som ér ifraga ror le-
verantdrens tekniska och yrkesmissiga kapacitet. Grundkravet hirvidlag
framgér av punkt 1.4.2. i upphandlingsdokumentet vari anges att leveranto-
ren ska ha teknisk och yrkesmassig kapacitet att utfora efterfragad tjdnst
med den omfattning och kvalitet som efterfragas (se 14 kap. 5 § LOU). Till
detta kvalificeringskrav #r sedan kopplat ett krav i punkt 1.4.3. i upphand-
lingsdokumentet att anbudsgivaren ska inkomma med viss preciserad utred-
ning som visar att kvalificeringskravet i punkt 1.4.2. &r uppfyllt (se 15 kap.
11 § punkt 2 LOU). I beviskravet preciseras bl.a. att tva liknande uppdrag

ska ha utférts mot myndigheter med ett storre antal drenden varje ménad.

Direfter har Migrationsverket genom Frdgor och svar forst angett att “ett
stérre antal drenden” bor innefatta 6 000 — 9 000 drenden per ménad och att
syftet med referensen #r att leverantdrens skall erbjudas mdjligheten att for

Migrationsverket pavisa kapacitetshantering liknande den som forvéntas av
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denne under avtalsperioden. I ett senare svar har dock nyssnamnt svar korri-
gerats varvid angetts att en drendevolym om 6 000 — 9 000 formedlingsupp-
drag inte &r ett krav for att kunna ldmna referenser och att det ldgsta antalet
drenden som accepteras inte kan preciseras annat #n att det ska vara ett
’storre antal”. Vidare tillades att om leverantSren har ett stérre antal voly-
mer utslagna pé flera upphandlande myndigheter kan man ldmpligen redo-
visa detta genom sin beskrivning under punkt 1.4.6 Administrativ kapacitet.
Av det ovan foljer sammanfattningsvis att anbudsgivare for att uppfylla kva-
lificeringskravet i aktuellt hiinseende ska kunna uppvisa erfarenhet av att ha
utfort ett stérre antal uppdrag mot myndighet med preciseringen att med ut-
trycket ’stdrre” inte menas den totala kontraktsvolym som ramavtalet rimli-
gen beddms omfatta. Fragan dr ddrmed om ett sddant kvalificeringskrav kan

anses vara tillrackligt transparant for att kunna accepteras.

Vad giller krav pa teknisk och yrkesmissig kapacitet f6ljer redan av 14 kap.
5 § LOU att ett sddant krav inte behdver vara helt klart definierat ifraga om
t.ex. erfarenhet av uppdrag med en viss preciserad volym eller vdrde. I fore-
varande fall kan konstateras att Migrationsverket genom de svar som givits
har tydliggjort att det inte krdvs erfarenhet av uppdrag med motsvarande be-
stidllningsvolym som kan forviéntas i upphandlingen (se punkt 1.1.9 i upp-
handlingsdokumentet) utan att leverantoren ska pavisa att denne klarar en
kapacitetshantering liknande den som forvintas av denne under avtalspe-
rioden och hiartill ska kunna aberopa tva liknande uppdrag at myndigheter
med ett storre antal drenden varje manad. Ledning vilken erfarenhet som
darvid kan forvintas krévas ges enligt forvaltningsritten bl.a. av det forhal-
landet att Migrationsverket i upphandlingsdokumentet tydliggjort att myn-
dighetens avsikt var att teckna ramavtal med fem leverantorer 1 fast rangord-
ning och att regleringen av sddana avrop inte kriiver att varje leverantor ska
inneha kapacitet att vid varje enskilt avrop kunna méta Migrationsverkets
hela 16pande efterfrigan under ramavtalstiden (se bl.a. punkt 1.5.7.1 i upp-

handlingsdokumentet). Utifran angivna férhallanden kan forvaltningsriitten
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inte finna annat &n att ifrdgavarande kvalificeringskrav med dértill hérande
krav pa bevisning, dven om det inte helt klarliggande, 4r tillrackligt tydligt
for att uppfylla LOU:s krav pa 8ppenhet och transparens. — Kravet far sven
utifrdn sin utformning och sammanhang anses vara motiverat med hénsyn
till Upphandlingens syfte och innehall och star siledes inte heller i strid med

LOU:s krav pa proportionalitet.

Nista frdga blir ddrmed om Migrationsverket haft fog for att forkasta Bola-
gets anbud med hénvisning till bristande teknisk och yrkesmissig kapacitet,
dvs. om dberopade referenser omfattande 2 200 respektive 1 200 formedlade
uppdrag per manad tillsammans med &vrig pavisad kapacitetshantering in-

nebir att Bolaget nar upp till kriivd bevisning for aktuellt kvalificeringskrav.

Migrationsverkets klarldggande under upphandlingsprocessen att det inte dr
nddvéndigt for en leverantdr att inneha erfarenhet att ensamt eller med abe-
ropande av annans kapacitet hantera den totala uppdragsvolym om 6 000 —
9 000 uppdrag som Upphandlingen fdrvintas omfatta ligger vl i linje med
hur Upphandlingen utformats med flera tinkta ramavtalsleverantsrer som
utifrén sin kapacitetstillgdng vid varje enskilt avrop ska sikra upp att Mi-
grationsverket har tillgang till upphandlad tjénst under ramavtalstiden. N4-
gon exakt niva vilket antal uppdrag som varje méanad ska utforas for en kund
for att det ska betraktas som “storre antal” har dock, som ovan konstaterats,
inte givits under upphandlingsprocessen. Bedomningen av vad som bér ac-
cepteras i detta sammanhang blir sdledes en mer generell uppskattning uti-
fran en objektiv tolkning av kvalificeringskravets och dirtill horande bevis-
kravs ordalydelse samt med beaktande av 6vrigt underlag i Upphandlingen.
Harvid bdr dven poéngteras att om en upphandlande myndighet, liksom
skett i Upphandlingen, véljer att utforma ett allmént hallet kvalifice-
ringskrav med dértill kopplad bevisning minskar ocksa naturligen i ndgon

utstriickning dess handlingsutrymme att vid kvalificeringsprévningen senare
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underkiinna deltagande leverantdrers kapacitet. Vid en sammantagen be-
démning utifran det nu sagda finner férvaltningsritten att de referensupp-
drag som Bolaget dberopat fir anses uppfylla det krav pa teknisk och yrkes-
missig kapacitet ifriga om krav pa antal uppdrag som uppstillts i upphand-

lingsdokumentet.

Av det ovan foljer att Bolaget genom sitt anbud visat att Bolaget uppfyller
kravet pa teknisk och yrkesmissig kapacitet i de delar som legat till grund
for Migrationsverkets beslut att ej kvalificera Bolaget for deltagande i upp-
handlingen. Migrationsverket har sdledes forfarit i strid med LOU vilket
medfort skada for Bolaget. Upphandlingen ska ddrmed rattas pa sa sitt att
Bolagets anbud ska upptas till en fornyad anbudsprévning vid vilken Bola-

get ska anses uppfylla stillt krav pé krivda referensuppdrags omfattning.

Vid denna bedémning finner forvaltningsritten inte skl att prova de Svriga

invandningar som Bolaget framstillt i sin ansokan om &verprovning.

HUR MAN OVERKLAGAR

Information om hur man &verklagar finns i bilaga (FR-05).

Tomas Kjellgren

Radman

Foredragande jurist: Andrea Ritzer
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SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man overklagar

Bilaga 1

FR-05

Den som inte ir n6jd med forvaltningsrittens
beslut kan éverklaga. Hir framgar 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 stallet
fran beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig férhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid fran
beslutets datum.

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

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen f6r Sverklagande it samma veckodag
som tiden bétjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mindagen den 2 mars gir tiden ut
miéndagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pa en 16rdag, sondag 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 ingi avtal efter
10 dagar frin det att domstolen avgjort milet
eller upphavt ett interimistiskt beslut, och 1
vissa fall fir myndigheten ingd avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammatritten inte 6verprova upphandlingen.
Detta giller alltsd dven om tiden for
overklagande fortfarande giller.

Narmare regler finns 1 den lag som galler for
milet, se rutan lingst ner pa nista sida for
hanvisningar.

Gor sa har
1. Skriv fSrvaltningsrittens namn och
milnummer.

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
provningstillstind langre ner).

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

4. Lamna namn och personnummer eller
organisationsnuminer.

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

Om ni har ett ombud, limna ocksd
ombudets kontaktuppgifter.

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

Vad hander sedan?

Forvaltningsritten kontrollerar att 6verklagan-
det kommit in 1 ratt tid. Har det kommit in for
sent avvisar domstolen 6verklagandet. Det
innebar att beslutet galler.

Om overklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningsritten Gverklagandet och alla
handlingar i malet vidare till kammarratten.
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Har ni tudigare fatt brev genom torenklad
delgivning kan aven kammarritten skicka brev
pa detta satt.

Provningstillstand i kammarratten

Nir 6verklagandet kommer in till kammar-
ritten tar domstolen forst stallning till om
madlet ska tas upp till prévning.

Kammarratten ger provningstillstind 1 fyra
olika fall.

e Domstolen bedémer att det finns
anledning att tvivla pd att f6rvaltnings-
ritten domt titt.

® Domstolen anser att det inte gar att
bedoma om forvaltningsritten domt ritt
utan att ta upp mdlet.

¢ Domstolen behéver ta upp milet £6r att
ge andra domstolar vigledning i ratts-
tillimpningen.

e Domstolen bedoémer att det finns
synnetliga skil att ta upp mdlet av nagon
annan anledning.

Om ni znte far provaingstillstand giller det
overklagade beslutet. Dirf6r dr det viktigt att 1
overklagandet ta med allt ni vill f6ra fram.

Vill ni veta mer?

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

Mer information finns pa www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

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

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

e lag (2011:1029) om upphandling pa forsvars- och
sakerhetsomridet, 16 kap.

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

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

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