FORVALTNINGSRATTEN DOM M3l nr

I STOCKHOLM 2013-11-13 20806-13
Allménna avdelningen Meddelad i
Enhet 12 Stockholm
Miroi i-learning AB, 556535-2688 ]
Tullgérdsgatan 12 2013-11- 1 3 is
116 68 Stockholm ‘
Avd
MOTPART Dnr
Arbetsférmedlingen KSnr .
113 99 Stockholm Aktb“_-s‘.

SAKEN
Overprévning av offentlig upphandling

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten avslar Miroi i-learning AB:s ans6kan om dverprévning.

Dok.Id 401635

Postadress Besiksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Tegeluddsvigen 1 08-561 680 00 08-561 68001 méndag — fredag

115 76 Stockholm E-post: 09:00-15:00

forvaltningsrattenistockholm@dom.se




2

FORVALTNINGSRATTEN DOM , 20806-13
I STOCKHOLM
Allménna avdelningen

YRKANDEN M.M.

Arbetsférmedlingen genomfor en upphandling gillande “Meritportfolj
2013 —2017”, dnr Af-2013/146842. Arbetsformedlingen meddelade den
22 augusti 2013 ett tilldelningsbeslut ddr annan leverantér dn Miroi i-

learning AB tilldelades kontrakt i aktuellt omrade i upphandlingen.

Miroi i-learning AB (bolaget) yrkar i forsta hand att upphandlingen ska
gbéras om och i andra hand att upphandlingen ska rittas pa sa sitt att JB
Kompetens AB utesluts fran att delta i upphandlingen och Personalstrate-

gernas anbud forkastas. Till stod for sin talan anfors i huvudsak f6ljande.

Bolaget har tilldelats betyget 1 sdvitt avser utvdrderingskriteritet Doku-
mentation. I den bilaga som bolaget har bifogat anbudet och som avser att
besvara de fragor som framgar av forfragningsunderlaget avsnitt 1.3.15 har
bolaget bilagt samtliga dokument som efterfragas. Arbetsférmedlingen har
inte i forfrigningsunderlaget ndrmare angivit hur de handlingarna ska pre-
senteras eller utformas. Det har inte uttryckligen angetts att handlingarna
ska ha viss rubricering. Arbetsformedlingen har inte heller angett att hand-
lingarna ska presenteras i separata bilagor. Bolaget har valt att presentera
handlingarna i ett for upphandlingen relevant sammanhang, nimligen i en
“meritportfclj”. Att det i den av bolaget bilagda meritportfoljen dven finns
med annan information som é#r tdnkt att aterges i en "verklig meritportfslj”
kan rimligen inte innebéra att bolagets atergivande av exempel med auto-
matik ska anses vara otydligt pa sitt som Arbetsférmedlingen anfort i sitt
beslut. Om Arbetsférmedlingen beddmt att bolaget varit otydlig i sin ex-
emplifiering s& har denna otydlighet i sddant fall uppstatt pa grund av otyd-
ligheter i forfragningsunderlaget. Detta ska séledes inte ligga bolaget till
last vid utvirderingen. Genom otydligheterna i forfragningsunderlaget an-
glende onskvirt sitt for exemplifiering av de handlingar som syftar till att

besvara fragorna 1 - 3 i avsnitt 1.3.15 har Arbetsformedlingen brutit mot
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transparensprincipen. Arbetsférmedlingen borde vidare ha begirt fortydli-

gande av bolaget om man funnit att otydligheter i exemplifieringen forele-

gat.

Arbetsformedlingen har vid prévningen av anbudsgivarnas ekonomiska
formaga tillatit vissa anbudsgivare att limna kompletterande information
om sin ekonomiska formaga, pa annat sitt &n via det kreditprovningsverk-
tyg som normalt anvénds och som anges som tilldimpbart kreditprdvnings-
verktyg for den aktuella upphandlingen. Detta innebir att Arbetsfor-
medlingen sdrbehandlat vissa anbudsgivare, vilka hérigenom vunnit en

otillborlig fordel.

En av de anbudsgivare som antagits som leverantdr i upphandlingen dr JB
Kompetens AB (nedan JB Kompetens). JB Kompetens moderbolag har
gatt i konkurs och bolaget har dverlatits till nya dgare efter sista anbudsda-
gen, men innan tilldelningsbeslutet. Genom JB Kompetens 6vergang till en
ny koncern kan de av JB Kompetens i anbudet angivna beskrivningarna av
bland annat dgarférhallandena och foretagets ekonomiska stillning svérlig-
en anses med sanningen verensstimmande. Det dr anmérkningsvért att
Arbetsformedlingen latit JB Kompetens ga vidare i utvédrderingen, utan att
man inhéimtat ytterligare dokumentation avseende verlatelsen. Overlitel-
sen av JB Kompetens har lett till vittgdende fordndringar i bolaget, bland
annat styrelsens sammanséttning och bolagets ekonomiska stillning.
Nimnda foréindringar hade Arbetsférmedlingen bort beakta vid bedom-
ningen av JB Kompetens som bolag och vid bedémningen av det av bola-
get ingivna anbudet. De beskrivningar som ldmnats av JB Kompetens i

anbudet dr i och med Gverlatelsen inte med sanningen §verensstimmande.

Aklagaren har inlett en forundersskning mot JB Kompetens forre huvudi-
gare, Axcel, avseende misstanke om ekonomiskt brottslighet. Det brotts-

liga agerandet ska enligt uppgift ha dgt rum innan JB Kompetens ingav
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anbud i den nu aktuella upphandlingen och borde dérfor ha beaktas av Ar-

betsformedlingen vid kvalificeringen av anbuden.

Mellan Arbetsformedlingen och Personalstrategerna tréffades under ar
2011 ett avtal om rehabiliteringstjédnster pa 35 orter. P4 férekommen an-
ledning utforde Arbetsférmedlingen leverantdrskontroller pa samtliga orter
varvid det framkom att Personalstrategerna inte uppfyllt avtalade atagan-
den. Arbetsfsrmedlingen gjorde bedomningen att patalade brister var av
visentlig betydelse och beslutade dirfor att omedelbart hiva avtalet vid 26

leveransorter.

Personalstrategerna har i den aktuella upphandlingen som referensuppdrag
angett “Meritportfolj 2011” i Skellefted samt Guy Aldred som referens-
och kontaktperson. Det dr anmirkningsviirt att Personalstrategerna valt
Guy Aldred med tanke pé att han frantritt sitt uppdrag som lokalkontakt
for 18 ménader sedan. Guy Aldred har inte blivit kontaktad av ansvarig
upphandlare vid Arbetsformedlingen. Arbetsférmedlingen har séledes inte
kontrollerat riktigheten i de uppgifter avseende referenser som ldmnats av
Personalstrategerna. Det dr synnerligen anmérkningsviért att Arbetsfor-
medlingen underlatit att kontakta referenspersonen. Med tanke pa Perso-
nalstrategernas avtalsbrott vid genomfdrandet av rehabiliteringstjénsten
borde Arbetsformedlingen ha sikerstillt att refererade uppdrag varit av

tillrdcklig kvalitet.

De dvertridelser av avtalet som féranledde hdvningsbeslutet var av synner-
ligen allvarlig karaktir. Den referensperson som Personalstrategerna hiin-
visat till i upphandlingen har ldmnat sina uppgifter 1dngt fore det blev aktu-
ellt att hiva avtalet avseende rehabiliteringstjanster. Det ar darfor hogst
troligt att nimnda person skulle ha gett en annan, inte lika positiv bild av
foretaget, om uppgifterna inhdmtats efter Arbetsformedlingens hévnings-

beslut. Arbetsformedlingen borde ha forkastat Personalstrategernas anbud




5

FORVALTNINGSRATTEN DOM 20806-13
I STOCKHOLM
Allménna avdelningen

med hinvisning till att foretaget inte levererat i enlighet med avtalet i lik-

nande uppdrag, vilket foranlett hdvning samt med hénvisning till att angi-

vet referensuppdrag inte kan anses uppfylla de krav som uppstills i for-

fragningsunderlaget och inte heller styrker formagan att leverera den nu

aktuella tjénsten.

Arbetsformedlingen har diskvalificerat en rad anbudsgivare med anledning
av att deras referensuppdrag inte bedémts uppfylla de krav som stillts i
forfragningsunderlaget. Séledes genomfor ansvarig upphandlare bedém-
ningar av anbudsgivares referensuppdrag. Upphandlaren har sévitt avser
Personalstrategerna underlatit att kontrollera huruvida bolaget haft efter-
fragad erfarenhet, med hénvisning till att ”detta redan var vil ként”. Att
kontrollera vissa anbudsgivares referensuppdrag, men underlata en kontroll
av andra anbudsgivares referensuppdrag indikerar en Gvertréidele av lika-

behandlingsprincipen.

Arbetsformedlingen bestrider bifall till ansékan och anfor till stod for sin

talan i huvudsak foljande.

Arbetsformedlingen har gjort bedomningen att bolaget ska ha betyget 1 da
deras anbud i lag grad, tydligt, vil och malinriktat beskriver dokumentat-
ionen utifran vad som efterfragas i forfragningsunderlaget. Av anbudet
framgér inte tillréckligt tydligt vilka delar av bilagd Meritportfolj som av-
ser vart och ett av de efterfrigade dokumenten. Mot bakgrund av tydlighet-
eni1.3.15 forsta stycket i forfragningsunderlaget och bolagets anbud kan
inte Arbetsformedlingen se hur de skulle kunnat begéra in ett fortydligande

utan att dsidositta likabehandlingsprincipen.

Vad som giiller for kreditprovningen framgér tydligt av forfragningsun-
derlaget. Inget anbud har sidrbehandlats, alla anbud som fér gult eller rott

behandlas pa samma siitt.
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Bolaget gor ocksa gillande att JB Kompetens borde ha uteslutits p& grund
av moderbolagets konkurs. Det dr upp till den upphandlande myndigheten
att avgdra om leverantdren ska uteslutas. JB Kompetens ingick fram till
den 1 juli 2013 i JB-koncernen. Den 12 juni 2013 limnades konkursanso-
kan in for moderbolaget JB Education AB och de dotterbolag inom vilka
gymnasie- och grundskolor bedrevs. JB Kompetens omfattades inte av
konkursen, utan levde kvar som bolag under perioden 12 juni 2013 — 30
juni 2013 under JB-koncernens konkursforvaltares forsorg. Den 1 juli 2013
forvirvade ThorenGruppen AB JB Kompetens. Arbetsférmedlingen har
inte kunnat finna ndgon praxis for vad som giller i dessa situationer. Ar-
betsformedlingen tittade d& p& vad som géller for verlatelse av upphand-
lade kontrakt, ddr upphandlande myndighet inte kan forhindra att hela bo-
lag 6verlats till ny dgare. Arbetsformedlingen gjorde dédrfor bedomningen
att JB Kompetens anbud inte kunde fSrkastas pa den grunden. Tilldggas

kan att JB Kompetens efter forséljningen #r samma juridiska person.

Vidare anfor bolaget att Personalstrategernas anbud bort forkastats. Det dr
riktigt att Arbetsformedlingen har hévt ett avtal med Personalstrategerna
avseende “Rehabiliteringstjinster”, det dr dock fraga om helt olika tjénster
och det skulle inte vara forenligt med lagstiftningens intentioner att ute-
sluta Personalstrategerna frn att delta i ndgon annan av Arbetsférmedling-
ens alla upphandlingar. Enligt forfragningsunderlaget 4r syftet med refe-
rensuppdraget att styrka anbudsgivarens férmaga att genomfora det aktu-
ella uppdraget. Kravet dr uppfyllt i och med att Personalstrategerna beskri-
ver ett sddant. Bolaget anser att det 4r anmérkningsviért att Personalstrate-
gerna har angett Guy Aldred som referens med tanke pé att han frantrétt
uppdraget som lokalkontakt for 18 manader sedan. Det kan i och for sig
tyckas underligt men ansvarig upphandlare har inte ként till detta och inte
heller funnit nigon anledning att kontrollera om Personalstrategerna har

efterfragad erfarenhet, da detta redan var vil ként.
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Pastiendet att Arbetsformedlingen uteslutit en rad andra anbudsgivare med
motiveringen att deras referensuppdrag inte uppfyllde stdllda krav och att
Arbetsformedlingen kontaktat angivna referenspersoner for granskning av
referensuppdragen ér helt felaktigt. Arbetsfsrmedlingen har inte kontaktat
nagon angiven kontaktperson for referensuppdragen i denna upphandling.
Skall-kravet var att anbudet skulle innehalla en beskrivning av ett referens-
uppdrag. Det som krivdes var en bekriftelse pa att anbudsgivarna har erfa-
renhet av liknande uppdrag. Det som flertalet av anbudsgivarna blev un-
derkiinda pa dr att det saknas en beskrivning som visar att de har efterfra-

gad erfarenhet.
SKALEN FOR AVGORANDET

Forvaltningsritten provning utgdr en kontroll av om det pa grundval av det
som bolaget anfort finns grund for att ingripa mot upphandlingen enligt 16
kap. 6 § LOU.

I mal om ingripande enligt LOU giller som huvudprincip att den part som
gor gillande att en upphandling &r felaktig pa ett klart sétt ska ange pé
vilka omstéindigheter som han grundar sin talan och att domstolens prév-
ning ir begrénsad till de grunder som parten har dberopat (se RA 2009 ref.
69).

Bolaget har anfort att de har tilldelats betyget 1 savitt avser utvérderings-
kriteriet dokumentation. Bolaget har bilagt samtliga de dokument som ef-
terfragats och det har inte i forfragningsunderlaget ndrmare angivits hur
handlingarna ska presenteras eller utformas. Om en otydlighet uppstatt har
den i sddana fall uppstétt p& grund av otydligheter i Arbetsformedlingens
forfragningsunderlag.
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En av frdgorna i malet dr dédrfor om forfragningsunderlaget och utvirde-

ringsmodellen dr utformade pé ett sidant sétt att de strider mot de grund-

laggande principerna enligt 1 kap. 9 § LOU.

Varken LOU eller EU-rétten innehaller nagra formkrav pa hur ett f6rfrag-
ningsunderlag eller en utvérderingsmodell ska vara konstruerad. Av EU-
domstolens praxis framgar att forfridgningsunderlaget ska vara utformat sa
att alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla leverantsrer kan
tolka informationen pa samma sétt. Upphandlande myndigheter har stor
frihet att vilja vilken utvirderingsmodell som ska tillimpas och vilken
relativ vikt valda tilldelningskriterier ska tillmétas, sa ldnge kriterierna syf-
tar till att faststilla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet (se bl.a. mél
C-19/00 SIAC Construction och C-448/01 Wienstrom). En utvdrderings-
modell som inte mdjliggér for anbudsgivarna att utlésa hur utvérderingen
ska g4 till och som medfor att det limnas utrymme f6r godtycke dr siledes
inte forenlig med de grundliggande principerna i LOU (jfr mél C-532/06

Lianakis).

Hogsta forvaltningsdomstolen har i RA 2002 ref. 50 uttalat att de skiftande
forhallanden som forekommer i det ekonomiska livet gor att forfragnings-
underlag och utvirderingsmodeller som inte &r optimalt utformade, far
godtas under forutséttning att de principer som bér upp lagstiftningen och

gemenskapsritten inte tridds for nér.

Forvaltningsritten finner att savil forfragningsunderlaget som utvirde-
ringsmodellen far anses vara tillrdckligt klart och tydligt utformade for att
bolaget med utgangspunkt i underlaget har kunnat skapa sig en bild av
méjligheterna att ligga ett konkurrenskraftigt anbud. Skil for ingripande
enligt LOU saknas ddrfor pd denna grund. Inte heller finner forvaltnings-
ritten skil till ingripande enligt LOU med anledning av att bolaget tillde-

lats betyget 1 savitt avser utvirderingskriteriet dokumentation.
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Bolaget har vidare anfort att Arbetsfsrmedlingen borde ha begirt fortydli-
gande av bolaget di man funnit otydligheter i anbudet. Férvaltningsritten

anser inte att det pa denna grund foreligger skil for ingripande enligt LOU.

Bolaget har anfort att Arbetsformedlingen sérbehandlat vissa anbudsgivare
avseende deras ekonomiska stillning. Férvaltningsritten finner, utifrn vad
bolaget och Arbetsfsrmedlingen har anfort i den delen i forevarande upp-
handling, att det inte heller pa denna grund foreligger skil for ingripande
enligt LOU.

Bolaget har ocksé anfort att JB Kompetens borde ha uteslutits pa grund av
moderbolagets konkurs samt att JB Kompetens senare har Sverlatits till

annan #gare.

Forvaltningsritten finner att det inte &r sjdlva anbudsbolaget som har varit
foremal for ans6kan om konkurs eller varit i konkurs, utan det dr anbuds-
bolagets moderbolag. Forvaltningsritten konstaterar dven att JB Kompe-
tens fortfarande dr samma juridiska person. Forvaltningsritten anser dérfor
att konkursen och den senare 6verlételsen av JB Kompetens inte har inne-
burit att bolaget inte lingre uppfyller de i forfragningsunderlaget upp-
stillda skall-kraven. Forvaltningsritten finner sledes att det inte heller pd

denna grund foreligger skl for ingripande enligt LOU.

Bolaget har angett att Arbetsfsrmedlingen borde ha beaktat att férunder-
sokning har inletts mot JB Kompetens forra huvudégare. Forvaltningsrét-
ten finner utifrén vad som anforts i den delen att bolaget inte visat att det

foreligger skil for ingripande enligt LOU. '

Bolaget anfor vidare att Arbetsférmedlingen borde ha forkastat Perso-

nalstrategernas anbud med hinvisning till att foretaget inte levererat i en-

20806-13
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lighet med avtalet i liknande uppdrag, vilket féranlett hdvning samt med
hinvisning till att angivet referensuppdrag inte kan anses uppfylla de krav
som uppstills i forfragningsunderlaget och inte heller styrker fSrmégan att

leverera den nu aktuella tjdnsten.

Forvaltningsritten anser inte att LOU har tritts for ndr genom att Arbets-
formedlingen har tillatit Personalstrategerna att delta i den nu aktuella upp-
handlingen. Forvaltningsritten finner utifran vad som anforts i mélet att
Arbetsformedlingen har haft fog for att bedoma att Personalstrategernas

anbud har uppfyllt stillda skall-krav.

Forvaltningsritten finner dven att likabehandlingsprincipen inte tritts for
nir di Arbetsformedlingen valt att inte kontakta nagon av referensperso-
nerna hos de olika anbudsforetagen. Forvaltningsrétten anser séledes att det

inte heller pd denna grund foreligger skl for ingripande enligt LOU.
Forvaltningsritten finner saledes att bolaget inte har visat att Arbetsfor-
medlingen brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller
ndgon annan bestimmelse i LOU. Skil for ingripande enligt LOU forelig-
ger dirmed inte. Ansdkan ska dérfor avslés.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan 6verklagas. Information om hur man 6verklagar finns
i bilaga (DV 3109/1a LOU).
Peter Andrén

Radman

Marie Englund har foredragit mélet.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten 1 Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas tll
forvaliningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag da klaganden fick del av beslutet. Om
beslutet har meddelats vid en muntlig
forhandling, eller det vid en sidan foérhandling
har angetts nir beslutet kommer att meddelas,
ska dock &verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden f6r 6verklagandet 61
offentlig part riknas frin den dag beslutet
meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyirsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om

1. det finns anledning att betvivla
riktigheten av det slut som
férvaltningsritten har kommit till,

2. det inte utan att sidant tillstind
meddelas gir att bedéma riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har
kommit tll,

3. detir av vikt f6r ledning av
rittstillimpningen att 6verklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skil att prova
- overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr didrfor
viktigt att det klart och tydligt framgr av
overklagandet till kammarritten varfér man
anser att prévningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksi anges samt eventuell annan adress
diir klaganden kan nds £6r delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare 1 malet —
och om de fortfarande ir aktuella — behover
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, ¢-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nagon
petson- eller adressuppgift dndras, ska
indringen utan dr6jsmal anmilas till
kammarritten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med
uppgift om forvaltningsrittens namn,
milnummer samt dagen f6r beslutet,

3. de skil som klaganden anger tll st6d f6r en
begiran om prévningstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f3 till stdnd,

5. de bevis som klaganden vill dberopa och vad
han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.

Adtressen till férvaltningsritten framgir av
domen/beslutet.

I mil om Sverprévning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjinster fir avtal slutas innan
tiden f6r 6verklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas
nir tio dagar har gatt frin det att ritten avgjort
milet eller upphivt ett interimistiskt beshat. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
Svetklagande av rittens avgorande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
Overklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.

www.domstol.se




