Sida 1 (9)

FORVALTNINGSRATTEN DOM M&l nr

ISTOCKHOLM 2011-12-19 22620-11

Allménna avdelningen Meddelad i Stockholm Enhet 17
SOKANDE
Merit Utbildning Malmé AB, 556717-4817
Box 18130
200 32 Malmo

KORKURRENSVE
Ombud: llan Sadé e o
c¢/o Nordbro AB coid miem 23
Anna Lindhs Plats 4 o
211 19 Malmé d |
Dar

MOTPART Dass Al ‘f:
Arbetsformedlingen .
Juridiska enheten

113 99 Stockholm

SAKEN
Ansdkan om dverprovning av offentlig upphandling enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling (LOU)

DOMSLUT

Forvaltningsritten avslar Merit Utbildning Malmo AB:s ansékan om ingri-

pande enligt LOU.
Dok.Id 191394
Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Tegeluddsvégen 1 08-561 680 00 08-561 680 01 mandag — fredag
115 76 Stockholm E-post: 09:00-15:00

forvaltningsrattenistockholm@dom.se



Sida 2
FORVALTNINGSRATTEN DOM 22620-11

I STOCKHOLM
Allminna avdelningen

BAKGRUND, YRKANDEN M.M.

Arbetsformedlingen genomfdr 55 separata upphandlingar (en for varje le-
veransort) av allménforberedande utbildning, dor Af-2011/166634. Upp-
handlingarna genomfors genom forenklat annonserat forfarande enligt
LOU. I rittat tilldelningsbeslut den 31 oktober 2011 meddelades att Ar-
betsformedlingen avser att teckna avtal med annan leverant6r &n Merit

Utbildning Malmé AB (bolaget).

Bolaget ansoker om Sverprovning och yrkar att forvaltningsrétten ska for-
ordna att upphandlingen inte fér avslutas forrén réttelse har skett genom att
Arbetsformedlingen utvirderar bolagets anbud avseende leveransorterna
Helsingborg, Malmé och Trelleborg. Till stod for sin talan anfor bolaget

bland annat foljande.

Bolaget har som referensuppdrag angett utbildnings- och sysselséttningsin-
satsen ”Arbete direkt”. Mélet med referensuppdraget, som bolaget utfrt pa
uppdrag av Arbetsformedlingen, har varit att forbereda deltagarna for arbe-
te eller studier i Sverige. Inledningsvis har en kartldggning skett av varje
deltagares forkunskaper och fardigheter. Deltagaren har sedan fétt en per-
sonlig coach, som vigleder och motiverar deltagaren. I den verksamhet
som har ingatt i programmet kan ndmnas studier i yrkessvenska, forbere-
delser i allminna dmnen infér reguljdra studier samt végledning infor vida-
re studier och yrken. Insatserna 4r helt anpassade efter varje deltagares for-
utséttningar, med individuella planer. Malgruppen i referensuppdraget ut-

gors av nyanlénda invandrare.

Referensuppdraget har helt klart haft likartad inriktning och omfattning
som den utbildning som upphandlingen galler. Upphandlingsuppdraget
omfattar sivil dmnesstudier som yrkes- och studieorientering, vigledning

och motivationshjande coaching. Samma sak géller for referensuppdraget.
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I bada fallen ska insatserna vara individuellt anpassade. Till stor del sam-
manfaller malgrupperna och den uppskattade tidsdtgéngen &r néstan iden-
tisk. Begreppet likartad &r synonymt med ord som “liknande” och “mot-
svarande”. Det finns séledes utrymme for en del skillnader. Arbetsférmed-
lingen ger viss vigledning i forfragningsunderlaget om hur begreppet ska
tolkas i forevarande fall. Det anges att syftet med att stélla krav pd refe-
rensuppdrag &r att anbudsgivaren ska styrka sin férmaga att genomftra det
aktuella uppdraget. Vidare framhalls att “liknande uppdrag” ska tolkas som
“uppdrag som motsvarar det uppdrag som offereras och som innehaller
insatser med mélséttningen att stodja arbetsldsa personer till arbete eller
studier”. Det finns saledes ett forhallandevis stort utrymme for skillnader

vad giller detaljer och tyngdpunkt, sa ldnge man rdr sig inom denna ram.

Vid samtal och e-postkorrespondens med Arbetsformedlingen har framgétt
att myndighetens uppfattning skulle grunda sig pé att referensuppdraget
inte skulle kunna klassas som utbildning. Referensuppdraget har dock klas-
sats som utbildning i en tidigare upphandling som Arbetsformedlingen
gjort, upphandling av utbildningen moduler for svenska for analfabeter och
spréksvaga. Upphandlingsuppdraget var relativt snarlikt, den storsta skill-
naden i forhallande till nu aktuell upphandling aterfinns i beskrivningen av
mélgrupp for insatserna. Krav stélldes da pa att referensuppdraget skulle
vara "liknande® och ha en “likartad inriktning”. Bolaget angav samma refe-
rensuppdrag som i nu aktuella upphandling och Arbetsformedlingen be-
domde att bolaget uppfyllt skall-kraven.

Arbetsformedlingens beddmning i nu aktuella upphandling star i strid med
1 kap. 9 § LOU. Myndigheten har brutit mot principerna om transparens
och proportionalitet. Eventuellt kan dven likabehandlingsprincipen ha trétts
for nar, da Arbetsformedlingens beddmning framstér som helt godtycklig

eftersom den strider mot den beskrivning som ges i forfrégningsunderlaget
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och genom inkonsekvensen i forhallande till tidigare upphandling. Upp-
handlingen har inte skett pa ett 6ppet sétt i denna del.

Om forfrigningsunderlaget 6ppnar for tolkningar och ger ett visst utrymme
4t egna beddmningar hos anbudsgivaren kan Arbetsférmedlingen inte for-
kasta hela anbudet pa grund av att myndigheten gér en annorlunda bedém-
ning av vad begreppet utbildning omfattar eller ifrdga om vad som &r ett
liknande uppdrag. Om det aktuella fallet vore ett grénsfall (vilket det inte
ar) alag det Arbetsformedlingen enligt proportionalitetsprincipen att hellre

14ta anbudet ga vidare till utvirdering 4n att forkasta detsamma.

Genom att bolagets anbud inte gatt vidare till utvirdering har bolaget lidit
skada. Bolaget hade potentiellt kunnat erhélla kontrakt for de leverensorter
ddr bolaget lagt anbud.

Arbetsformedlingen bestrider bifall till anstkan och anfér bland annat
foljande. For det fall att rétten skulle anse att ett ingripande ska goras yrkas
att sadant i forsta hand ska ske genom réttelse. Till stod for sin instéllning
anfor Arbetsformedlingen bland annat foljande. Beslutet att inte teckna
avtal med bolaget strider inte mot reglerna i LOU eller mot de grundlig-
gande gemenskapsrittsliga principerna. Bolaget har heller inte riskerat att
lida ndgon ekonomisk skada genom Arbetsformedlingens agerande. Bola-
get har inte ldmnat ett referensuppdrag med efterfragat innehall, méisﬁtt—
ning och malgrupp och uppfyller dédrmed inte stallda skall-krav. Arbets-

formedlingen har saledes ritteligen forkastat bolagets anbud.

Det kriivs att anbudsgivaren har erfarenhet av att arbeta med liknande upp-
drag som det nu aktuella. Med liknande uppdrag avses uppdrag som mot-
svarar det uppdrag som offereras och som innehéaller insatser med maélsétt-

ningen att stodja arbetsldsa personer till arbete eller studier. Av referens-



Sida §
FORVALTNINGSRATTEN DOM 22620-11

I STOCKHOLM
Allménna avdelningen
uppdraget framgér inte att bolaget sedan tidigare har erfarenhet av att arbe-

ta med liknande uppdrag.

Det framgér att de beskrivna insatserna i bolagets referensuppdrag till viss
del har liknande inriktning med utbildningsuppdraget i den aktuella upp-
handlingen. Av forfragningsunderlaget framgéar dock att Arbetsférmed-
lingen stllt upp som skall-krav att uppdraget ska vara i form av ett renod-
lat utbildningsuppdrag, i detta fall inom férberedande utbildningar. Det
finns ddrmed en betydande undervisningsdel i férfragningsunderlaget som
inte framgér av bolagets referensuppdrag, da det inte gér att utldsa av be-
skrivningen om deltagarna har kunnat f3 tillgang till undervisning samt i
vilka dmnen och i vilken omfattning. Bolagets beskrivning av insatserna i
referensuppdraget motsvarar darfor inte fullt ut det utbildningsuppdrag

som offereras och efterfragas i forfragningsunderlaget.

Vidare &r malsittningen inte densamma i referensuppdraget som i det aktu-
ella utbildningsuppdraget. Den tjénst som omfattas av referensuppdraget
har en klar inrikining mot sa kallade stka jobb-aktiviteter. Det avviker fran
det stillda skall-kravet att méalsdttningen med nu aktuella insats &r att ge
deltagaren forutsittningar for studier, framst i kdrmémnen. Genom en indi-
viduell studieplanering erbjuds deltagaren kortare insatser utifrén behov
och dessa syftar till att deltagaren ska komma vidare i en individuell plane-
ring med sikte pd arbete. Det vergripande malet med den allménforbere-
dande utbildningen ir att deltagaren efter genomford-utbildning har en klar
inriktning samt har erhallit nya eller kompletterande kunskaper och erfa-

renheter.

Vad giller malgruppen for det upphandlade utbildningsuppdraget avses
arbetsstkande inskrivna pa Arbetsférmedlingen, som beddms sakna gng-
bar yrkesutbildning och behiver stod for att prova nya yrkesinrikiningar
och/eller komplettera forkunskaperna infér en planerad utbildning. Bola-
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gets referensuppdrag vander sig till en mindre mélgrupp, némligen nyan-
landa invandrare som &r flyktingar eller anhoriga till flyktingar, som tillhér
den kommunala introduktionen och som &r inskrivna pa Arbetsformedling-
en. Det avviker frén stillt skall-krav, som anger att utbildningen ska vénda
sig till en betydligt stérre mélgrupp. Deltagarna som kommer att anvisas
till den nu aktuella utbildningen har betydligt mer varierande bakgrunder
och langt ifrdn alla har invandrar- eller flyktingbakgrund.

Bolaget anfor hirefter bland annat f5ljande. Det uppdrag som upphand-
lingen omfattar &r bade inriktat pa teoretiska studier och pa praktiska akti-
viteter, viigledning och motivationshéjande coaching. Att kalla uppdraget
for ett renodlat utbildningsuppdrag dr darfér missvisande. Bolagets refe-
rensuppdrag innehaller s&vil forberedelser infér arbete som infér vidare
studier. Vad giller teoristudier ingér studier i yrkessvenska och forberedel-
ser i allmé#nna dmnen infér reguljdra studier. Det framgér mycket vil av
referensuppdragsbeskrivnjngén att bolaget har erfarenhet av utbildnihgs—
uppdrag.

Det #r helt oriktigt att hdvda att malséttningen med upphandlingsuppdraget
entydigt skulle vara att ge deltagarna forutséttningar for studier, frimst i
k#rndmnen. Arbetsformedlingen tar sjélv upp i sitt yttrande de formule-
ringar som visar att indamélet med uppdraget kan vara bade vidare studier
och direkt forvirvsarbete. Mélet for referensuppdraget beskrivs inled-
ningsvis som att just forbereda for arbete eller studier. Det finns en klar
inriktning mot att deltagaren ska komma ut i arbetslivet, men den inrikt-
ningen finns ocks4, néstan identiskt formulerad, i upphandlingsuppdraget.

Mélsittningarna &r darfor i det nérmaste identiska.

I praktiken sammanfaller malgrupperna for upphandlingsuppdraget och f6r
referensuppdraget till stor del. Den enskilt stérsta gruppen utgdrs av nyan-

landa invandrare och frigor om anpassning av utbildningen till folk med
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bristande kunskaper i svenska upptar en viktig del av upphandlingsuppdra-
get. Under alla férhallanden utgor gruppen flyktingar och anhériginvandra-
re en mycket bred malgrupp, som knappast har ndgonting annat gemen-

samt dn den utldndska hirkomsten.

Arbetsformedlingens beskrivning av uppdraget Sppnar for variationer inom
de angivna ramarna. Det r6r sig om tolkning av ett skall-krav, dir Arbets-
férmedlingen uppenbarligen har l&émnat ett visst tolkningsutrymme. Folj-
den av att inte anses ha uppfyllt ett skall-krav &r drastisk. Ett forkastande
av anbudet méste dven anses strida mot proportionalitetsprincipen. Vid till
exempel podngsétining vid utvérdering har den upphandlande myndigheten

ett stérre utrymme at eget skon.
DOMSKAL
Tilldmpliga bestdmmelser

Av 1 kap. 9 § LOU framgar foljande. Upphandlande myndigheter ska be-
handla leveranttrer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt
genomftra upphandlingar pa ett ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare
principerna om 6msesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Den 1 november 2011 &ndrades lydelsen av bestdmmelser i 16 kap. LOU.
Av overgéngsbestdmmelser framgér dock att dldre lydelser ska tillampas
f6r upphandlingar som pabérjats fore ikrafttradandet.

Av 16 kap. 5 § LOU i tillamplig lydelse framgér féljande. Om den upp-
handlande myndigheten har brutit mot de grundldggande principerna i

1 kap. 9 § 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 géras om eller att den far avslutas forst sedan rittel-
se har gjorts.

Utredningen i malet

Av bilaga B till réttat tilldelningsmeddelande den 31 oktober 2011 framgér
bland annat f6ljande. Merit utbildning AB:s anbud &r inte kvalificerat for
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utvérdering pa den grunden att beskrivningen av referensuppdraget i anbu-
det inte motsvarar det utbildningsuppdrag som efterfragas i forfragnings-
underlaget. Se forfragningsunderlaget punkt 3.5. Anbudet forkastas for
samtliga offererade leveransorter.

I forfragningsunderlaget punkt 3.5 (Referensuppdrag) anges bland annat
foljande. Anbudet skall innehalla en kortfattad beskrivning av ett (1) ut-
bildningsuppdrag med likartad inriktning och omfattning som den aktuella
utbildningen. Syftet med referensuppdraget &r att styrka anbudsgivarens
férméga att genomfora det aktuella uppdraget. Med liknande uppdrag av-
ses uppdrag som motsvarar det uppdrag som offereras och som innehaller

_ insatser med malsdttningen att stédja arbetslosa personer till arbete eller
studier. Det krévs att anbudsgivaren har erfarenhet av att arbeta med lik-
nande uppdrag som det nu aktuella. Av beskrivningen ska framga uppdra-
gets innehall och uppldgg samt uppdragets malgrupp och omfattning (med
omfattning avses uppdragets volym och langd).

Av forfragningsunderlaget (punkt 1.2 och punkt 2.1) framgér vidare att
uppdraget ska innehélla tva stycken huvudspar, block 1 (Férberedande
utbildning infér arbetsmarknadsutbildning/reguljar utbildning), som avser
allménteoretisk undervisning i vissa angivna &mnen pé bland annat
grundskole- och gymnasieniva samt block 2 (Yrkes- och studieorienter-
ing).

Forvaltningsrdttens bedomning

Av forfragningsunderlaget punkt 3.5 framgér ett krav pa att anbudsgivares
anbud ska innehélla en kortfattad beskrivning av ett utbildningsuppdrag
med likartad inriktning och omfattning som den aktuella utbildningen samt
att det krévs att anbudsgivaren har erfarenhet av att arbeta med liknande
uppdrag som det nu aktuella. Med liknande uppdrag avses enligt f6rfrég-
ningsunderlaget uppdrag som motsvarar det uppdrag som offereras och
som innehéller insatser med méalsattningen att stodja arbetslésa personer

till arbete eller studier.

Bolaget har anfort att dess beskrivna referensuppdrag har en likartad in-
riktning och omfattning som det nu aktuella uppdraget, att malgrupperna

till stor del sammanfaller samt att malséttningarna i det ndrmaste &r iden-
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tiska. Arbetsférmedlingen har invént att bolagets beskrivning inte fullt ut

motsvarar det utbildningsuppdrag som efterfragas samt att vare sig mal-

sdttningen eller mélgrupperna i uppdragen ar desamma.

Forvaltningsritten konstaterar att det i forfragningsunderlaget aktuella
uppdraget dr bendmnt utbildningsuppdrag samt att det av forfragningsun-
derlaget framgér att det till en betydande del kan komma att innefatta un-
dervisning. Enligt forvaltningsrattens mening framkommer det inte av bo-
lagets 1 anbudet angivna beskrivning av referensuppdrag att det har omfat-
tat en sddan undervisningsdel som kan anses motsvara innehéllet 1 det nu
aktuella uppdraget. Bolagets referensuppdrag kan dérfor inte anses utgéra
ett sadant liknande uppdrag som motsvarar vad som efterfrégas i féreva-
rande upphandling. Mot denna bakgrund har bolaget inte uppfyllt kraven 1
forfragningsunderlaget punkt 3.5. Arbetsférmedlingen har med hansyn
hartill haft fog for sitt beslut att inte ta upp bolagets anbud till utvérdering.
Skl for ingripande enligt LOU har dédrmed inte framkommit i mélet och 1

ansdkan ska darfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv3109/1a LOU)

J@ma (ff&é/ |

Kaisa Soderberg

Radman

Foredragande har varit Sara Thelin.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill éverklaga forvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammarritten i
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in dll
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag da klaganden fick del av beslutet. Tiden
for 6verklagandet for offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyirsafton
racker det att skrivelsen kommer in nista
vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten lamnar
provningstillstind om det dr av vikt for
ledning av rittstillimpningen att
overklagandet provas, anledning
forekommer till dndring i det slut vartll
forvaltningsritten kommit eller det annars
finns synnerliga skil att préva 6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr darfor
viktigt att det klart och tydligt framgar av
overklagandet till kammatritten varfor man
anser att provaingstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnummer,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutotn ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nas for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i malet.
Om négon person- eller adressuppgift
andras 4r det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen fér beslutet,

4. de skil som klaganden anger till st6d for
begiran om provningstillstind,

5. den dndring av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill fi till stAnd,

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

Sktivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaltningsritten framgar av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt i original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om nagon person- eller adressuppgift
dndras, ska Ni utan drojsmél anmila
indringen till kammarritten.

I mal om Gverprovaing enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omrédena vatten, energi, transporter och
posttjanster fir avtal slutas innan tiden f6r
overklagande av rittens dom eller beslut har
16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas nir tio
dagar har gatt frin det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall far avtal slutas omedelbart. Ett
overklagande av rittens avgorande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns 1 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan Ni vinda Er tll
forvaltningsritten.

DV 3109/1A LOU




