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BAKGRUND, YRKANDEN

Arbetsformedlingen genomfor, pa ett antal orter, upphandlingen “Fa jobb
med hjilp av sociala medier” (hédanefter “denna upphandling”), dnr Af-
2011/084107. I tilldelningsmeddelande avsint den 20 oktober 2011 under-
rittade man om att AcadeMedia Eductus AB vunnit upphandlingen pd orten
Goteborg. Wynn Work AB (Wynn), som ocksd limnat anbud pé orten
Goteborg, fick pa utvirderingspunkten "Hur anbudsgivaren flexibelt anpas-
sar utbildningen utifrin deltagarnas yrkesinriktningar och férkunskaper”

(kriterium 2), endast tvd podng av tre mdjliga.

Wynn begir verprévning och yrkar att upphandlingen ska réttas genom
att Wynn vid en ny utvirdering tilldelas maximala utvirderingspodng. Som
grund anges att de féit oskiligt podngavdrag pa kriterium 2 och att det
&samkat Wynn skada d& Wynn ddrmed riskerat att gd miste om kontrakts-

tilldelning.

Arbetsformedlingen bestrider ingripande enligt LOU.

PARTERNAS TALAN

Wynn anfor till stod for sin talan bla. foljande. Arbetsformedlingen har i
en tidigare och niraliggande upphandling (Af-2011/083910, hédanefter
»forra upphandlingen™), avseende exakt samma utbildning, gett Wynn be-
tyget tre av tre pa motsvarande kriterium 2. Den enda vésentliga skillnaden
mellan upphandlingarna ir att i den forra upphandlingen hade méalgruppen
viss forkunskap inom ramen for sociala medier, medan malgruppen i denna
upphandling saknar sddana forkunskaper. Wynn har i denna upphandling
svarat pé identiskt sitt som i forra upphandlingen och gett en detaljerad
och omfattande beskrivning av hur man anpassar utbildningen utifrin varje

enskild deltagares forutsittning. — Wynn fangar upp deltagarnas forkun-
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skaper genom omsorgsfull kartliggning. Generellt 4r deltagarnas forkun-
skaper i hur man anvénder sociala medier i en jobbstkarsituation ldga.
Ungdomar har oftare nddvéindiga fSrkunskaper och har en stark inlérnings-
kurva for sociala medier. Chefer inom niringslivet har ddremot behovt
hjilp pa den mest grundléggande nivan. Varannan svensk trearing anvén-
der dagligen Internet. Nér denna mélgrupp péborjat grundskolan vid sju ars
alder kommer de med storsta sannolikhet att hjélpa sina hogutbildade for-
dldrar med en del avseende sociala medier, t.ex. hur man beréttar om sig
sjdlv i Facebook eller LinkedIn. Det som Arbetsformedlingen anfor om
den pastadda betydande och avgorande skillnaden i anpassning mellan
denna upphandling och forra upphandlingen 4r felaktigt. — Att i ndrmare
detalj beskriva exakt hur utbildningen anpassas utifran varje enskild indi-
vids forutsittningar later sig inte goras. Arbetsformedlingens redogérelse
for vad betygsnivderna motsvarar innehéller inget métbart moment. Det
finns inte-heller métningar eller statistik betriffande vilka arbetsmetoder
som ger det bista resultatet. Darfor blir det fraga om ett rent tyckande fran
Arbetsformedlingens sida. Utvirderingskriterierna maste vara métbara, jfr
EU-rétten och domar i mal 4599-10 av Kammarritten i Géteborg och
2086-10 av Kammarritten i Sundsvall. — Aven om det, vid en maximal
podngsittning f6r Wynn, skulle ha behdvts lottning for att avgdra vem som
fick kontraktet har Wynn lidit skada eftersom Wynn dé hade haft chans att
fa kontraktet. I en lottning &r Wynns sannolikhet for vinst 50 procent. Den
ekonomiska skadan Wynn lidit &r ddrmed 50 procent av den garanterade
volymen om 400 000 kr, dvs. 200 000 kr. D4 den garanterade volymen &r
400 kursdeltagarveckor och, pa grund av den rorliga volymen, den faktiska
volymen kan komma att bli tre ganger s& ménga, kan den skada som Wynn

kan komma att 4samkas bli 600 000 kr.

Arbetsformedlingen anfor till stod for sin talan bl.a. féljande. Det finns
visentliga skillnader mellan frra upphandlingen och denna upphandling.

Den fSrra upphandlingen var riktad till en annan malgrupp med hogre
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stillda grundliggande krav; med eftergymnasial utbildning, grundléggande
forstaelse for sociala medier och god dator- och internetvana. Denna upp-
handling riktar sig i forsta hand till en malgrupp som bara behdver ha aktu-
ell CV och kunskaper om hur man s6ker arbete samt god datorvana. Ge-
nom att beskriva upphandlingarna som identiska medger Wynn indirekt att
man inte anpassat utformandet av sitt anbud efter relevant mélgrupp i den-
na upphandling. — Anledningen till att Wynn bara fatt tv poéng av tre pé
kriterium 2 i denna upphandling &r att man i sitt anbud inte visat hur man
pa ett flexibelt sitt kommer att anpassa utbildningen till aktuell mélgrupp.
Wynn har hanvisat till prioriterade grupper men missat och uteldmnat den
relevanta malgrupp som #r beskriven i forfragningsunderlaget. Wynns be-
skrivning av tidigare utbildningsuppdrag ger ingen djupare forstelse kring
utbildningarna och om de &r riktade mot liknande méalgrupp som i denna
upphandling. Wynn redogdr inte heller for hur man avsett att arbeta med
Svriga prioriterade grupper. I synnerhet saknas redogdrelse for hur bolaget
avsett att genomfora anpassningar for respektive prioriterad grupp och yr-
kesinriktning, vilka kan skilja sig at avsevirt. Wynn har inte heller beskri-
vit hur man kommer att anpassa utbildningen till deltagarnas forkunskaper.
Wynn beskriver inte under kriterium 2 hur man viljer ut ldrare frén en
sammanvigd bedémning av individerna i en utbildningsgrupp, anpassar
lektioner utifran kunskapen om malgruppen eller anpassar behovet av indi-
viduell tid och optimering av vningsgruppens storlek efter de svar man fér
in frén kursdeltagarna. — Ett visst méatt av subjektivitet & oundvikligt vid
utvirdering av s.k. mjuka utvérderingskriterier. En subjektiv bedémning av
anbuden, som i sig varit objektivt grundad, 4r acceptabel. Redogérelserna
behdver inte innehélla ndgot mitbart moment. Forfrigningsunderlaget har
inte varit otydligt. Mélet 4599-10 hos Kammarritten i Gteborg géllde inte
LOU utan lagen (2007:1092) om upphandling inom omrédena vatten,
energi, transporter och posttjanster (LUF). Det &r inte en uppgift for en
domstol att vid dverprdvningen av upphandlingen prova de subjektiva kri-

terier som ligger till grund for den upphandlande myndighetens slutsatser i
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utvirderingen.— Aven om Wynn skulle ha erhallit tre poéing vid utvérde-
ringen #r det inte sékert att de skulle ha fatt kontraktet i G&teborg, eftersom
minst tva leverantorer skulle ha fatt samma poéng. Darmed skulle lottning
ha behdvt ske. Wynn har dérfor inte lidit skada, &ven om Arbetsformed-

lingen skulle ha gjort négot fel.

DOMSKAL

Av 1 kap. 9 § LOU foljer att upphandlande myndigheter ska behandla
leverantdrer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora
upphandlingar pA ett &ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna
om msesidigt erkiinnande och proportionalitet iakttas. Av 16 kap. 5 §
LOU, i den i malet tillimpliga lydelsen (se dvergangsbestimmelserna till
SFS 2011:1030; numera 16 kap. 6 § LOU), anges att om den upphandlande
myndigheten har brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller
nagon annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leveranto-
ren har lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphand-

lingen ska goras om eller att den fér avslutas forst sedan rittelse har gjorts.

For ingripande enligt LOU rdcker det alltsé att den leverantdr som sdker
overprévning kan komma att lida skada. Darmed behdver det inte vara
sikert att sokande leverantdr skulle ha fatt kontraktet om angripna brister
inte forelegat, utan det ricker att sokanden skulle ha haft mgjlighet att till-
delas kontraktet ( jfr t.ex. dom av Kammarritten i Sundsvall den 8 novem-
ber 2010, mal 2086-10). Wynns talan kan ddrfor inte avslas pd den grunden
att Wynn, om de fatt full poéing pé kriterium 2, skulle ha fatt konkurrera
med andra som fatt full poing genom lottning om vem som skulle tilldelas

kontraktet.

Det dr en brist i forfrgningsunderlaget om dér inte ges s pass mycket

information om vad upphandlande myndighet avsett att tillméta betydelse
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vid utviirderingen att kravet pa transparens &r uppfyllt, t.ex. om ett under-

kriterium inte har preciserats alls. Réttsfoljden vid sddana brister, som hén-

for sig till det konkurrensuppsdkande skedet, &r att upphandlingen ska go-

ras om.

Forfragningsunderlaget maste ocksé ha en konstruktion som gor det mdj-
ligt for den upphandlande myndigheten att jimfora anbuden (jfr Kammar-
rittens i Goteborg dom den 20 januari 2011, mal 4599-10). Detkan i
sammanhanget noteras att bestimmelsen i 1 kap. 24 § LUF har néstan ex-
akt likadan lydelse som 1 kap. 9 § LOU; enda skillnaden &r att det i 1 kap.
24 § LUF star “upphandlande enheter” istillet for “upphandlande myndig-

heter”.

Det sagda innebir inte att det inte far fSrekomma utvirderingskriterier som
4r “’subjektiva” i den meningen att den #r objektivt rangordnings- och mét-
bara p4 samma sitt som t.ex. pris. Det ligger i sakens natur att s.k. mjuka
kriterier kriver en virdering fran upphandlande myndighets sida, och att
myndigheten inte kan forutséiga alla faktorer som kan komma att tillmétas
betydelse vid utviirderingen av hur vl anbudsgivaren har uppfyllt kriteriet.
Avgorande ir om informationen ér tillrdckligt bra for att kravet pé transpa-

rens ska anses vara uppfyllt.

Forfragningsunderlaget i denna upphandling 4r daterat den 29 juli 2011

och omfattar tolv sidor. Under punkt 1.1.3 beskrivs utbildningens mal-
grupp. Det framgar att de forkunskaper som krévs &r att deltagarna har
kunskaper om hur man sker arbete och &r yrkesbestdmda. Det anges ocksa
att utbildningen ska kunna anpassas till prioriterade grupper, vilka for nér-
varande &r funktionshindrade, langtidssjukskrivna, nyanlénda invandrare
och personer som ir inskrivna i jobb- och utvecklingsgarantin for ungdo-

mar. Detta fir anses vara en tillrdckligt tydlig beskrivning av mélgruppen.
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Under punkt 1.4.1. anges vad anbudsgivaren ska ge en beskrivning av i
anbudet. Av intresse i méalet #r kriterium 2, ”Hur anbudsgivaren flexibelt
anpassar utbildningen till deltagarnas forkunskaper”. Det anges att en fyra-
gradig skala (0-3) kommer att anvindas. Anbudsgivaren uppmanas att be-
skriva "hur utbildningens innehall, uppligg och genomférande leder till att
utbildningsmalet uppnas utifrdn det angivna innehallet” samt beskriva “hur
denne [anbudsgivaren] flexibelt anpassar utbildningen med utgdngspunkt i
deltagarnas yrkesinriktningar och forkunskaper”. Under punkt 1.5.1 ater-
ges, under rubriken “utvirderingskriterier”, kriterium 2 dnnu en géng. Un-
der punkt 1.5.2 utvecklas kriterium 1 pé foljande sitt: "Exempelvis, om ett
anbud fér kriterium 1 "upplégg och genomférande’, inte fullt ut redovisar
en tjanst som leder till att utbildningsmalet uppnés far anbudet poéingen
26,8, vilket #r lika med 67 % procent av viktningens virde (40)”. Aven

kriterium 3, pris, utvecklas. Det star ddremot inget om kriterium 2.

Inte heller under nigon annan punkt i forfragningsunderlaget star det nagot
mer om kriterium 2. I sina inlagor till forvaltningsritten har Arbetsformed-
lingen utvecklat kriteriet ganska rikligt genom att ange aspekter som ldrar-
val, gruppanpassning, lektionsanpassning, behov av individuell tid och
optimering av dvningsgruppens storlek . Inget av detta utvecklas dock

ndrmare i forfragningsunderlaget.

Forvaltningsritten anser att forfragningsunderlaget, gillande hur man
kommer att utvirdera kriterium 2, inte ar tillrickligt transparent. Felet &r
inte att viss subjektivitet kommer att anvindas i utvérderingen utan att det
inte pa ndgot sitt utvecklas vilka faktorer som kommer att tillmétas bety-
delse avseende kriterium 2. Sérskilt med tanke pé de ganska hoga krav som
Arbetsformedlingen i utvérderingen stillt pa att anbudet ska uttrycka en
djupare forstdelse och ha beskrivningar med substans, har det enligt for-
valtningsrittens mening &legat Arbetsformedlingen att i forfrégningsunder-

laget ge viss ledning géllande kriterium 2.
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Den brist p transparens, som forvaltningsrétten funnit, hinfor sig till det
konkurrensuppskande skedet. Den normala réttsfoljden &r i det fallet att
upphandlingen mdste gdras om. Wynn har inte yrkat detta utan istéllet yr-
kat att forvaltningsriitten ska forordna att Wynn ska tilldelas maximala tre
poing pa kriterium 2. Det framgér dock i Hogsta forvaltningsdomstolens
avgorande RA 2005 ref. 47 att om fSrutsittningar finns for ingripande en-
ligt 7 kap. 2 § i divarande lagen (1992:1528) om offentlig upphandling —
vilken paragraf motsvaras av 16 kap. 5 § LOU i tillamplig lydelse, numera
16 kap. 6 § LOU — s4 har ritten, oavsett hur yrkandet utformas att vélja

mellan att besluta att upphandlingen ska géras om eller att den ska rittas.
Wynns anstkan ska darfor bifallas pé sa sétt att upphandlingen, pa upp-
handlingsorten Goteborg, ska gdras om. Det saknas vid denna utging skl
att prdva Wynns vriga invandningar.

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

Madeleine Benndorf

radman

Foredragande har varit David Munck.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammarratten i
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller lamnas till forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in tll
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag da klaganden fick del av beslutet. Tiden
for overklagandet for offentligpart raknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

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

For att ett overklagande ska kunna tas upp i
kammarratten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten lamnar
provningstillstind om det r av vikt for
ledning av rittstillimpningen att
overklagandet provas, anledning
forekommer tll dndring i det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars

finns synnerliga skil att préva 6verklagandet.

Om provningstillstand inte meddelas star
forvaltningsrattens beslut fast. Det ar dérfor
viktigt att det klart och tydligt framgér av
6verklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnummer,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nds for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i malet.
Om nigon person- eller adressuppgift
indras ar det viktigt att anmalan snarast
gors till kammarratten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
mAalnummer samt dagen for beslutet,

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

5. den dndring av férvaltningsrittens beslut
som klaganden vill fa till stind,

6. de bevis som klaganden vill iberopa och
vad han/hon vill styrka med varje
sarskilt bevis.

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

Om nigon person- eller adressuppgift
indras, ska Ni utan drojsmal anmiéila
andringen till kammarratten.

I mal om Overprévning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energl, transporter och
posttjanster fir avtal slutas innan tiden for
6verklagande 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
mélet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall far avtal slutas omedelbart. Ett
dverklagande av rittens avgorande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet 1 de ovan
angivna lagarna.

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

DV 3109/1A LOU



